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mismo derecho, pidiendo en justicia lo que es nuestro o se nos debe. 
Caducidad: El instituto de la caducidad a diferencia de la prescripción se aprecia el 
impemtivo de la ley por asegurar una situación jurídica, lo que se explica por su intimidad 
vinculación con el interés colectivo y la seguridad jurídica, por ello el juez está facultado 
pam aplicarla de oficio, supemndo el interés individual. 
Filiación: Vinculo existente entre padres e hijos. 
Presunción: En sentido civil son llamadas presunciones legales las establecidas por la ley 
para dar por existente un hecho aun cuando en la realidad pudiera no haber sido cierto. 
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En el presente trabajo se analiza la problemática de la afectación del Derecho a la 
Identidad del hijo que no es del cónyuge de la mujer casada por la aplicación de la 
presunción Pater Is Est, atendiendo este fenómeno desde el punto de vista constitucional, 
legal y jurisprudencia!. En nuestro trabajo se pone énfasis en la búsqueda la eliminación 
del plazo de impugnación de paternidad matrimonial y el establecimiento del plazo de dos 
afios para que deje de regir la presunción Pater Is Est existiendo aún el vinculo 
matrimonial, para que no se afecte el Derecho a la Identidad del hijo que no es del marido 
de la mujer casada. 
V 
Abstract. 
In this paper the problem of violation of the right to the identity of the child who is not the 
spouse of a married woman by the application of the presumption pater is est is analyzed, 
taking this phenomenon from the standpoint of constitutional, legal and jurisprudential. In 
our work emphasis is placed on the search the elimination of terrn challenge of marital 
paternity and the establishment of two years to stop govern the presumption pater is est to 
exist even the marriage bond, so that the right is not affected the identity of the child is not 
the husband ofthe married woman. 
vi 
Introducción 
El presente trabajo de investigación tiene como objeto describir que la presunción Pater Is 
Est recogido en nuestro Código Civil en su artículo 363 afecta el derecho a la identidad del 
hijo que no es del marido de la mujer casada el cual no ha establecido ningún estado de 
posesión de familia con el cónyuge, ya que al aplicarse esta presunción y al establecerse 
un plazo de caducidad que extingue la acción y el derecho la ley da por establecida la 
filiación entre el cónyuge y su supuesto hijo que da lugar al establecimiento de derechos y 
obligaciones entre ambos, sin que exista un verdadero vinculo biológico, proponiendo que 
dicho plazo sea imprescriptible y que se debería establecer un plazo de dos años para que 
se demuestre fehacientemente dentro de dicho periodo que pese a que existe el vínculo 
matrimonial, Jos conyuges ya no han realizado vida conyugal, permitiéndole tanto a la 
madre como al padre biológico del menor realizar el debido reconocimiento. 
Dado lo sefialado hemos encontrado diferentes posiciones doctrinarias por quienes están de 
acuerdo con la aplicación de la presunción Pater Is Est en aras de la protección de la 
familia y otros que están en desacuerdo en virtud de los nuevos derechos que se han 
establecido a la par del avance tecnológico como el derecho a la investigación de la 
paternidad y el derecho a la verdad biológica, derechos que se encuentran implícitos en el 
nuevo concepto que se entendería por derecho a la identidad. 
En Jo que respecta al marco conceptual en el primer capítulo abordaremos lo que 
consideramos el primer paso para nuestra investigación, es decir la definición de lo que 
entendemos por filiación como institución y como ha ido evolucionando su concepción, 
para luego estudiar las acciones de filiación que contempla nuestra normatividad. 
En tercer término nos centraremos en el tema medular de estudio como es la impugnación 
de paternidad matrimonial para determinar que la aplicación de la presunción Pater Is Est 
en esta acción de impugnación de filiación afectaría el derecho a la identidad del hijo de 
un tercero ajeno al vínculo matrimonial, derecho que será desarrollado como último 
capítulo, el cual se encuentra consagrado en nuestra Constitución en su artículo 2 y 
recogido en Tratados Internacionales reconocidos por nuestro Estado Peruano. 
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Paz Espinoza1 enseña que la filiación es un instituto jurídico que surge con la familia 
monogámica a través de la cual las relaciones intersexuales entre varón y mujer es posible 
determinar, certera y exclusivamente, la paternidad de los hijos. 
La filiación es el vínculo determinado por la procreación entre progenitores y sus hijos. 
En la doctrina y legislación tradicional se sabe que existían dos categorías: los hijos 
legítimos generados dentro del matrimonio o legitimados por subsecuente casamiento de 
los padres y los hijos ilegítimos los cuales se subdividían en hijos naturales de padres que 
al tiempo de la concepción podían casarse para ser reconocidos, los hijos adulterinos, 
producto de la unión de dos personas que al momento de la concepción no podían 
casarse, los incestuosos, hijos de padres que no podían contraer matrimonio por el 
parentesco y los hijos sacrílegos, que procedían de padre clérigo, se sabe que los hijos 
adulterino, incestuosos y sacrílegos no podían reclamar la paternidad o maternidad, salvo 
casos en que fueran reconocidos, en cuyo caso podían reclamar alimentos hasta los 
dieciocho años. 2 
En la actualidad las legislaciones del mundo en relación con los derechos que emanan de 
la filiación, registran las orientaciones siguientes: 
a) Las que conservan el concepto tradicional de filiación, estableciendo una 
diferencia abismal entre filiación legítima y la ilegítima, entre las cuales se 
encontraba el código civil peruano de 1852 y de 1936. 
b) Las que atenúan las diferencias entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales, 
entre los cuales figura el código civil de 1984. 
e) Las que establecen una sola y única filiación, sin establecer diferencias, se 
considera que esta es la tendencia universal, siendo advertida en las legislaciones 
Europeas. 
1Paz Espinoza, Félix. Derecho de familia y sus instituciones, 2a edición, Gráfica G.G., Bolivia, 2002, p. 317. 
'Peralta Andfa Javier Rolando, Derecho de familia en el Código Civil, Editorial Moreno S.A Cuarta Edición, 
Julio 2008, página 386. 
2 
En nuestro país con la Constitución de 1979, se proclamó la igualdad de derechos de todos 
los hijos prohibiendo toda mención sobre el estado civil de los padres y la naturaleza de la 
filiación tanto en los registros civiles como en el documento de identidad, sin embargo el 
Código Civil de 1984 inserta la figura de los hijos matrimoniales y extra matrimoniales, 
adoptivos y alimentistas y advirtiéndose también los provenientes de las técnicas de 
reproducción asistida. 
1.2. Etimología 
Etimológicamente la palabra Filiación deriva de la voz latina FILIUS que a su vez se 
origina de FILIUM que significa hijo, procedencia del hijo respecto de los padres o, 
simplemente relación del hijo con sus progenitores3 
1.3. Concepto 
A nivel doctrinal existen diversas acepciones de filiación, tomando en consideración su 
trascendencia en la persona, familia y sociedad. Así la filiación en sentido genérico según 
Cornejo Chávez4 es aquella que une a una persona con todos sus ascendientes y 
descendientes y por otra en sentido estricto, es aquella que vincula a los hijos con sus 
padres y establece una relación de sangre y derecho entre ellos. 
Planiol y Ripert dicen que la filiación es la relación que existe entre dos personas 5 de las 
cuales una es el padre o la madre de la otra. 
Méndez Costa la define como el "estado de familia que deriva inmediatamente de la 
generación con respecto del generado"6 
Para Cicu es el estado cuya característica es que forma parte de una serie de relaciones que 
genera el hijo no solo con sus padres sino con todos sus parientes de los padres 7 
3Peralta Andía, OB CIT página 387. 
4 Cornejo Chávez, Derecho Familiar Peruano, editorial lima Studium, edición 1985, Tomo 11, página 11. 
5 Planiol, Maree! y Ripert, Georges: Traite elementaire de droit civil, París, Librairie Generale de Droit et de 
Jurisprudence, 1948, t.l, N'1280, pág. 454. 
6 Méndez, Costa, María Josefa: La Filiación, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 1986, pág. 13. 
7 Cicu Antonio: La filiación, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1930, pág. 18. 
3 
Según Doménico Barbero "la filiación es ante todo el hecho de la generación por 
nacimiento de una persona llamada hijo de otras dos personas a quienes se les llama 
progenitores"8 
Espín Cánovas manifiesta que la filiación es aquella "relación existente entre una persona 
de una parte y otras dos de las cuales una es el padre y otra la madre de la primera"9 
En igual sentido Schmidt y Veloso nos dicen que la filiación constituyen un vínculo 
jurídico quizás uno de los más importantes que el derecho contempla, porque de él derivan 
un conjunto de derechos, deberes, funciones y en general, relaciones entre dos personas 
que en muchos casos perduran por toda la vida. Casi siempre este nexo jurídico va 
acompañado de un vínculo sentimental profundo y duradero10• 
Pecorella 11 manifiesta que el concepto de filiación no tiene, en sentido jurídico, una 
autonomía propia: es más bien una calificación directa en la clasificación de sus varios 
tipos posibles de unión posible previstos en la ley y vistos en la conciencia social sea a 
favor o en contra. La maternidad y la paternidad fueron siempre consideradas como hechos 
biológicos, antes que el sistema jurídico les reconociera efectos jurídicos 12, razón por la 
cual la filiación fue prima facie como un hecho biológico o biogenetico derivado del 
engendramiento. Es un hecho natural que existe siempre en todos los individuos: se es 
siempre hijo de un padre y de una madre, no así jurídicamente. Este hecho natural para 
hacerse valer requiere como presupuesto el haber sido determinado legalmente. Es un 
hecho y relación jurídicamente relevante. 
8 Barbero, Doménico: Sistema del Derecho Privado, Buenos Aires, EJEA, 1967, t, 11, pág. 105. 
9 Espín Cánovas, Diego: Manual de Derecho civil español, 7• edición, Madrid, Editorial Revista de Derecho 
Privado, 1982, vol. IV, pág. 338. 
10 Schmidt, Claudia y Veloso, Paulina, La Filiación en el nuevo Derecho de Familia, Santiago, Editora Jurídica 
Cono Sur, 2001, pág. 81. 
11 PECORELLA, Cerrado. (Voz) "Filiazione (storia)". En: Enciclopedia del Diritto. Tomo XVII, Giuffré, Milano, 
1958-2004, p. 449. 
12mmm 
4 
Todo ser humano cuenta con una filiación por el solo y único hecho de haber sido 
engendrado, esta es la denominada filiación biológica (hecho fisico o natural) que surge del 
acto propio de la concepción con relación a los progenitores. A decir de Galindo Garfias: 
"La filiación es la expresión jurídica del hecho biológico de la procreación, de donde se 
deriva el parentesco; punto de referencia para fijar las relaciones jurídicas dentro del 
círculo de la familia, que en su estructura socio jurídica es un complejo de factores 
sicológicos, sociales, morales, económicos, religiosos, etc. "13• 
De la procreación deriva la filiación que implica el emparentamiento genealógico entre dos 
personas y el vínculo jurídico paterno filial. 
!Procreación Genealogía Derecho 
li>rocreante !Ascendente Padre 
!Procreado !Descendente Hijo 
!Filiación li>arentesco Relación jurídica 
Refiere claramente Mizrahi 14 que el concepto de la filiación debe comprender las distintas 
especies o subespecies de filiación existentes y, asimismo, excluir situaciones fácticas que 
no integran propiamente la filiación como categoría jurídica. Sin embargo, la cuestión no 
resulta sencilla. Solo es posible esbozar un concepto amplio y restringido de filiación desde 
tres perspectivas distintas como construye el citado autor. Veámosla con este cuadro: 
13 Galindo Garfias, Ignacio, Estudios de Derecho Civil, 2da Edición, Porrua, México, 1994, página 221. 
14 MIZRAHI, Mauricio Luis. ucaracterización de la filiación y su autonomía respecto de la procreación 
biológica". En: La Ley, 2002-B, p. 1198. 
5 
Tres penp«tivas en tomo al concepto de filiación 
Filiación Descendencia en linea Filiación y mera procreación Filiación por naturaleza, filiación 
directa y filiación biológica adoptiva y fecundación asistida 
En sentido amplio Toda descendencia en linea Incluye la mera procreación biológica 
Natural o corriente directa. comprensiva de la aunque no haya trascendido al campo 
serie de intermediarios o jurtdico. 
anillos de la cadena que Parte de la simple generación. 
vinculan a una persona con Llamada ''filiación de hecho" o 
cualquiera de sus filiación meramente "biológica" pam 
antepasados. destacar su distinción con aquella otra 
en que se ha anudado el vinculo legal. 
En eeatido Limitado a la relación de Relación juridica entre el padn:' 1 Abarca solo la ''biológica", llamada 
restringido un hijo con su padre 1 madre e hijo tras un emplazamiento "por naturaleza". 
Limitada o nuclear madre (progenitores in- filial. No hay filiación sin una Relación "que une a procreantes y 
mediatos) en tanto exista declaración de la ley que asi lo procreados". 
coincidencia entre vínculo detennine. Constituye el prototipo de filiación, y 
jurídico y relación bio- a ella se hace referencia cuando se 
lógica. habla de filiación, sin más. 
En la doctrina moderna se dice que la filiación es la más importante relación de parentesco 
y que partiendo de una realidad biológica, cual es la procreación, surge una relación 
jurídica impregnada de derechos y obligaciones que tiene como tema central la 
problemática legal acerca de los padres e hijos 15 
La filiación es la condictio sine qua nom para reconocer la situación en que se encuentra 
una persona como hijo de otra. Es una forma de estado de familia. De allí que se diga que 
la filiación implica un triple estado: estado jurídico asignado por la ley a una persona, 
deducido por la relación natural de la procreación que la liga con otra, estado social, en 
15 Arias Schreiber, Pezet, Max, Arias Schreiber Montero, Ángela, Varsi Rospigliosi, Enrique: Exegesis, Lima, 
Gaceta Jurfdica, 2001, T, VIII, pág. 11. 
6 
cuanto tiene respecto a otra u otras personas, estado civil, implica la situación jurídica del 
hijo frente a la familia y a la sociedad. 
La filiación está determinada por la paternidad y la maternidad, de manera tal que el título 
de adquisición del estado de hijo tiene su causa en la procreación16constituyendo está el 
presupuesto biológico fundamental en la relación jurídica paterno filial. 
La filiación es consustancial e innata al ser humano en el sentido que el status filii es un 
atributo natural siendo aceptado y fomentado actualmente que toda persona debe conocer 
su filiación (derecho a conocer su propio origen biológico) no solo para generar 
consecuencia legales sino para permitir la concreción y goce de su derecho a la identidad. 
La doctrina tradicional regentada por Cornejo Chávez la considera como la relación 
parental más importante, en la doctrina moderna Arias-Schreiber dice que la filiación es la 
más importante relación de parentesco que, partiendo de una realidad biológica, cual es la 
procreación, surge una relación jurídica impregnada de derechos y obligaciones que tiene 
como tema central la problemática legal acerca de los padres e hijos. 
En una definición contemporánea de la filiación no le es aplicable contenidos biológicos o 
procreáticos. La filiación, como lazo primario de familia, está sustentada en el afecto 
existente entre el hijo y su padre del cual se derivan las responsabilidades y la denominada 
relación jurídica paterno filial. 
Finalmente podemos concluir que la filiación es la relación existente entre dos personas 
llamadas padre y madre con una tercera a la que se denomina hijo. 
16 Villa -<:oro, Barranchina, Marra Dolores: Introducción a la Biojurfdica, Madrid, Universidad Complutense 




Tengo solo un padre y una madre. Ninguna persona, nadie, puede tener más de dos 
vínculos filiales cualquiera sea la naturaleza de la filiación. En el caso de la adopción, 
revertida esta por el hijo adoptivo (art. 385 del Código Civil), readquirirá su filiación 
anterior la filiación primigenia queda latente hasta que caduque el derecho de negar la 
adoptiva. 
Constmcción cultural- afectividad 
La filiación es una construcción cultural, resultante de la convivencia familiar y de la 
afectividad, el Derecho la considera un fenómeno socio afectivo, incluido el origen 
biológico que antes tenía la exclusividad.17 
La presencia y fuerza de la filiación no es exclusiva de la relación biológica padre/hijo. La 
filiación no es superficial ni cutánea, es profunda y medular. La relación humana 
vinculante con la filiación está impregnada de amor, consecuentemente lo está también la 
relación jurídica, si se quiere ser congruente entre el Derecho y la vida18• 
Tendemos más a las relaciones sentimentales que a las genésicas. El nuevo orden filiatorio, 
centrado en el garantismo constitucional y los valores fundantes de la República (dignidad, 
igualdad, libertad y solidaridad social) implica funcionalizar la filiación a la realización 
plena de las personas envueltas (padres e hijos), despatrimonializando el contenido de las 
relaciones jurídicas (comprendida de forma mucho más amplia de una simple causa de 
transmisión de herencia) y de prohibir discriminaciones como forma promociona! del ser 
humano19• 
17 Lobo, Paulo, Familias, Saravia, Sao Paulo, 2008, página 192. 
18 Magallon !barra, Jorge Mario, Instituciones de Derecho Civil, Porrua, México, 1998, página 441. 
19 Farras, Cristiano Chaves de; Rosenvald, Nelson. Direito das Familias.2da edición, 3er tiraje. Ob. cit., 
página. 546. 
8 
Diogo Leite de Campos20 refiere que la filiación origina la facultad de toda persona de ser 
reconocida "de realizarse como humano; de conseguir su felicidad". Para que sea 
vivenciada, la experiencia de la filiación no necesita de la generación biológica del hijo; 
para que se efectivice la relación filiatoria no es preciso haber trasmitido la carga genética 
pues su elemento esencial está en la vivencia, el crecimiento cotidiano, esa mencionada 
búsqueda por la realización y desenvolvimiento personal (aquello que se llama 
comúnmente, felicidad).21 
Vínculo Jurídico 
Un vínculo, nexo, lazo que une a dos personas, el hijo y el padre. Como manifiesta 
Krasn0\if2es el vínculo entre padres e hijos cuando se traslada al plano jurídico. De este 
vínculo emergen consideraciones legales que trascienden en sus integrantes 
comprometiéndoles entre y para sí. 
Unitaria 
La unidad de la filiación implica igualdad y equiparidad en el régimen de los derechos y 
obligaciones entre padres e hijos. La filiación es una independientemente del estado civil 
de los progenitores, casados o solteros, la procreación no afecta a la descendencia. Con 
base en el principio de unidad ya no se califica las categorías de la filiación. 
Orden público 
En mérito de la trascendencia de las relaciones paterno filiales las normas que la 
reglamentan son de orden público lo que implica que no puedan ser susceptibles de 
modificación. La estructura de la filiación influye en una serie de datos de orden social, 
cultural, económico, etc., las cuestiones relativas a la filiación no se agotan en el interés 
20 Leite De Campos, Diego. Lifdes de Direito da Familia e das Sucesiones.2a edición, Del Rey, Belo 
Horizonte. 1997, página. 131. Cit. FARIAS, Cristiano Chaves de; Rosenvald, Nelson. Direito das Familias. 2da 
edición, 3er tiraje. Ob. cit., página. 542. 
21 Farias, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias.2a edición, 3er tiraje. Ob. cit., p. 
542. 
22 Krasnow, Adriana Noemf, Filiación, Determinación de la maternidad y paternidad, acciones de Filiación, 
procreación asistida, La Ley Buenos Aires, 2005, página7. 
9 
privado, trascienden al interés público23 de allí que sus relaciones sean exigibles 
coercitivamente y no puedan ser pactadas o limitadas por mera voluntad de las partes. 
Inextinguible e imprescriptible 
Se prolonga en el tiempo y trasciende a la voluntad de los sujetos. 
De Farias y Rosenvald24 justifican tres razones, primus, en razón de su carácter declarativo 
limitando la afirmación a la existencia de una relación jurídica, secundus, por tratarse de 
una acción de estado no puede someterse a un plazo extintivo, tertius, con mayor razón y 
vigor, por envolver un derecho fundamental, reconocido constitucionalmente, no puede 
estar sometido a un plazo para su ejercicio. 
Estado civil 
Posición de una persona dentro de una familia y en la sociedad. La filiación es 
consubstancial al concepto persona, es la condictio sine qua non para conocer la situación 
en que se encuentra una persona como hijo de otra. Es una forma de estado de familia. 
De allí que se diga que la filiación implica un triple estado: 
Estado jurídico. Asignado por la ley a una persona y deducido de la relación natural de la 
procreación que la liga con otra. 
Estado social. En cuanto se tiene respecto a otra u otras personas y trasciende en la 
sociedad. 
Estado civil. Implica la situación jurídica del hijo frente a la familia y a la sociedad. 
Suárez Franco da especial énfasis a la filiación como estado sosteniendo que: "Es un estado 
social en cuanto se tiene a otro u otras personas; es un estado civil, por cuanto implica la 
situación jurídica del hijo frente a la familia y a la sociedad, lo cual determina la capacidad 
para el ejercicio de ciertos derechos y el cumplimiento de determinadas obligaciones"25• 
23 Galindo Garflas, Ignacio. Estudios de Derecho Civil. 2a edición, México, Porrúa, 1994, página. 221. 
24 Farras, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias.2a edición, Ob. cit., p. 649. 
25 Suarez Franco, Roberto, Derecho de Familia Tomo 1, 9ena, Edición, Editorial Temis, 1999, página 4. 
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Ripert y Bounlange~6nos manifiestan que el estado de filiación es la especial posición que el 
individuo ocupa en la familia como hijo, así como el estado de familia es la posición que 
ocupa un individuo como miembro de esta lo que nos lleva a establecer que la filiación es un 
locus familiae. 
La filiación es un estado jurídico, situación distinta de lo que sucede con la concepción, el 
embarazo y el nacimiento que son hechos jurídicos. 
1.5. Importancia 
La procedencia de los hijos respecto de sus padres es la relación humana más significativa. 
De las instituciones del Derecho de familia, la filiación tiene relevante importancia 
tomando en cuenta la responsabilidad que se genera con la procreación es única, 
básicamente en los primeros aftos que exigen una permanente atención del hijo hasta que 
alcance el desarrollo que le permita integrarse en la sociedad. 27 
Su incidencia se manifiesta en la familia, en la sociedad y el Estado. El Derecho le presta 
especial importancia en su regulación (civil, penal, administrativa) con la finalidad de 
concretar la relación paterno filial. La determinación del nexo entre el engendrado y sus 
progenitores es esencial ya que del mismo surge una vasta gama de derechos y 
obligaciones, básicamente de deberes de obsequium e pie- tai8 (cumplimiento de los 
deberes para con los suyos). 
De la filiación emanan relaciones jurídicas y es elemento indispensable para establecer 
instituciones de orden familiar de trascendencia. 
1.6. Clasificación 
A lo largo de la historia del Derecho se han realizado distintas clasificaciones. La principal 
razón de su existencia fue establecer diferentes categorías sociales, diferenciación que 
permitió durante mucho tiempo, desde el punto de vista jurídico, efectuar una 
26 Ripert, George y Boulanger, Jean, Tratado de Derecho Civil, Tomo 11, volumen 1, El Estado de las 
Personas , Buenos Aires ,1956, página 465. 
27 Magallon lbarra, Jorge Mario, Instituciones de Derecho Civil, Porrua México, 1988, página 441. 
28 PECOREllA, Corrado. (Voz) "Filiazione (storia)". En: Enciclopedia del Diritto.Ob. cit., p. 450. 
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discriminación tajante entre las categorías de hijo29• Suprimidas las calificaciones de 
antaflo, la distinción según que el nacimiento se produzca o no en el marco de la institución 
matrimonial reviste importancia a fin de considerar bajo qué criterios se determinará, in 
limine, la atribución paternal, sea legal (presunciones), negocia! (reconocimiento) o 
judicial (acciones de filiación). El movimiento reformista de la filiación se ha desenvuelto 
en torno a un elemento decisivo, la igualdad intrínseca de todos los hombres, traducida en 
las múltiples manifestaciones de la vida social y en la posibilidad de la comprobación 
científica de la relación materno-paterno-filial. La recepción de la unidad de filiación 
aparece a nivel internacional, constitucional e interno30• Ha sido consagrada en la 
Declaración Universal de Derechos del Hombre, la Declaración Universal de los Derechos 
del Nifio, la Convención Americana sobre Derechos Humanos las que no admiten 
distinciones excepciones o discriminaciones con motivo de nacimiento, y garantiza a todos 
los nifios, nacidos dentro o fuera del matrimonio, igual derecho a la protección social. Lo 
que ha determinado su incorporación a nivel constitucional. 
Existen dos tipos de filiaciones según la doctrina tradicional, por naturaleza (matrimonial o 
extramatrimonial), o por adopción, sumándose la filiación derivada de la aplicación de los 
distintos métodos de reproducción.31 
Las dos clases de filiación, la matrimonial y la extramatrimonial, tienen antecedentes y 
deben su origen al derecho romano32• En efecto una de las características del Derecho 
Familiar Romano era el dividir a los hijos en aquellos habidos dentro del matrimonio y los 
habidos fuera de él, el criterio este que prevalece hasta nuestros días para efectos de la 
determinación mas no para la jerarquía filial, la cual ha sido desplazada por el principio de 
igualdad y unidad de la filiación. 
29 Atipiri, Jorge, Derecho de Familia, Hammurabi, Buenos Aires, 200, página 13. 
30 Méndez Costa, Maria Josefa. Derecho de Familia, Tomo 111, página 13. 
31 Varsi Rospigliosi, Enrique, Tratado de derecho de Familia, Derecho de la filiación, editorial Gaceta 
Jurldica S.A, Tomo IV, mayo 2013, página 77. 
32 Enrique Fabio, Bueno Rincón (La investigación de la filiación y las pruebas biológicas, 2• edición, Santa Fe 
de Bogotá, Ediciones Gustavo lbáñez, 1996, pág. 36), relata que es en Roma donde "El advenimiento de la 
prole se consideró como un beneficio de los dioses, y su falta como un castigo, lo cual se explicaba porque~ 
con la perpetuación de la prole, se procuraba existencia de seres que rindiesen culto a sus antepasados". 
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Se observa en la actualidad un cambio notable. Las modernas legislaciones han 
abandonado las calificaciones de hijo para discutir las calificaciones de padre 1 madre 
(gestante, genético o biológico, volitivo o por elección, etc.) conforme su grado de 
participación en el proceso procreativo. Esta situación puede originarse de los choques 
entre la realidad biológica y la voluntad procreacional, distinguiéndose las intenciones de 
"solidaridad", lo que viene complejizándose con las técnicas de procreación asistida 
(ovodonación, embriodonación, maternidad subrogada, entre otros). 
l. 7. Determinación de la filiación 
La determinación de la filiación es la aseveración legal de una realidad biológica presunta, 
cierta, creída pero no acreditada. Es la conditio iuris, la razón esencial y básica que permite 
el ejercicio de Jos derechos y obligaciones de la relación paterno filial. Como dice Famá: 
"La determinación de la filiación implica señalar jurídicamente quién es la madre y/o el 
padre de una persona, y puede tener su origen en tres fuentes: a) legal, cuando resulta 
establecida por ley sobre la base de ciertos supuestos de hecho, b) voluntaria o negocia), si 
proviene de la eficacia que se atribuye al reconocimiento expreso o tácito del hijo; y e) 
judicial, cuando es producto de una sentencia que declara la filiación no reconocida"33• 
Para que surta efectos legales, la filiación debe ser conocida conforme a Derecho, 
reconociendo una realidad o una voluntad. Como indica Azpiri: "El traspaso de la realidad 
biológica al plano jurídico puede suceder por acción voluntaria del legitimado para hacerlo, 
o bien por sentencia que impusiera el emplazamiento filial que era negado por el 
interesado"34• La filiación legal (hecho jurídico) es aquella que determina la ley 
(presunción matrimonial de paternidad o declaración judicial) o la voluntad procreacional 
del hombre (reconocimiento, adopción o posesión constante de estado), adquiriéndose la 
calidad de padre o madre. La filiación se diferencia en la forma de su determinación, de allí 
que exista la matrimonial y la extramatrimonial. 
33FAMÁ, Marra Victoria. la filiación. Régimen constitucional, civil y procesal. Abeledo·Perrot, Buenos Aires, 
2009, p. 31. 
34 A2PIRI. Jorge O. Juicio de filiación y patria potestad. Ob. cit., p. 28. 
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1.7.1. Clases de determinación de la filiación 
La filiación se clasifica, única y exclusivamente, para efectos de su detenninación. El 
Derecho parte de supuestos para sindicar una paternidad, sea que exista o no un 
matrimonio. Es el casamiento lo que pennite detenninar ope legis la calidad de padre y de 
hijo; a falta de matrimonio y de voluntad para su establecimiento la filiación debe ser 
investigada para su correspondiente detenninación. Rueda Esteban35 considera sobre el 
particular: 
-Filiación matrimonial, la paternidad y maternidad se establecen simultáneamente. En 
algunas veces cabe una sin la otra, en los casos específicos de impugnación. 
-Filiación extramatrimonial, admite la detenninación unilateral, a patre y a matre, que suele 
ser la regla general, aunque la cabe la detenninación conjunta. 
Dependiendo de la clase de filiación surge la fonna de detenninarse, sea: 
-Extrajudicial, a través del acto voluntario del reconocimiento o, 
·Judicial, deriva de un proceso civil a través de una sentencia como modo de 
detenninación de la filiación. 
La detenninación de la paternidad y maternidad resulta de la atribución que hace la ley de 
las relaciones jurídicas respecto de los progenitores y del hijo. De acuerdo a nuestro 
Código Civil, la maternidad se determina siempre por el parto (artículo 409), pero la 
paternidad puede quedar determinada o por las presunciones legales si la filiación es 
matrimonial (artículo 361), o por el reconocimiento del padre o por la sentencia que lo 
declare tal, si la filiación es extramatrimonial (artículo 387). 36 
35 RUEDA ESTEBAN, Luis. "Filiación". En: DELGADO DE MIGUEL, Juan Francisco (coordinador). Ob. cit., p. 
505. 
36 Placido Vilcachagua, Alex Fernando, Filiación y Patria Potestad ,en la doctrina y la jurisprudencia, primera 
edición, Marzo2003, Editorial Gaceta Jurfdica S.A.,pág. 86 
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1.7.2. Efectos de la determinación de la filiación 
La filiación genera consecuencias jurídicas que son tratadas y reguladas por el Derecho de 
la filiación. La causa inris de estos efectos está originariamente en la filiación biológica 
pero la conditio iuris de los mismos es la determinación jurídica de dicha filiación o, lo que 
es lo mismo, el hecho jurídico de la filiación37• 
De la filiación derivan las relaciones paterno filiales, vínculos entre padres e hijos: 
Nombre, Patria, potestad, Alimentos, Sucesiones, Nacionalidad, Estado civil. 
Entre otras disciplinas tenemos: 
En el ámbito penal la filiación puede variar la pena de un delito, en algunos casos como 
excusa legal absolutoria y otras puede significar un atenuante o agravante. 
l. 7 .3. Modos y Prueba de la determinación de la Filiación 
La determinación de la filiación puede ser legal, voluntaria y judicial. Es legal cuando la 
propia ley sobre la base de ciertos supuestos de hecho, la establece. Así cuando el artículo 
361 del código civil dispone que se presuman hijos del marido los nacidos después de la 
celebración del matrimonio y hasta los trescientos días posteriores a su disolución. Es 
voluntaria cuando la determinación proviene de la eficacia que se atribuye al 
reconocimiento expreso o tácito del hijo. 
Finalmente es judicial la determinación que resulta de la sentencia que declara la 
paternidad o la maternidad no reconocida. 
Con relación a la prueba si se trata de Filiación Matrimonial, ella se probara con la 
inscripción del nacimiento y certificado de matrimonio de los padres en el Registro Civil, o 
con la sentencia que establece el vínculo de filiación si este fue desconocido y si se trata de 
filiación extramatrimonial, con el reconocimiento practicado por el progenitor ante el 
Registro Civil, o por la sentencia dictada en proceso de filiación. 
37 lbfdem, p. SOS. 
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1.8. Vínculo Jurídico Paterno Filial 
La filiación es una fuente de poderes, deberes y facultades que atribuye la lel8. 
El hijo es un sujeto de derecho familiar. Correspóndele derechos personales y 
patrimoniales, siendo la filiación su fuente. Entre padres e hijo existe una relación jurídica 
compuesta por derechos de ambas partes, no solo de una ni una más importante que la otra 
ambas en igualdad de condiciones en orden a la democratización de la familia. 
Atañe a los padres la crianza, educación y cuidado de la persona y bienes de sus hijos y a 
estos, las obligaciones de respeto, obediencia socorro. Todo construido sobre la base del 
vínculo de sangre, stricto sensu y el afecto, lato sensu. 
Del vínculo jurídico paterno filial emanan los derechos y obligaciones que regularán .las 
relaciones paterno filiales. La filiación es un medio o instrumento jurídico de cuya existen-
cia depende la atribución de la responsabilidad del padre y de la madre y que permite a la 
familia el cumplimiento de su función protectora de la prole De la filiación se desprende 
un complejo de deberes, obligaciones, derechos y facultades reciprocas entre las dos partes 
de dicha relación39• Sin embargo, se dice, la filiación establece una relación entre padres e 
hijos que tiene el mismo contenido en términos de derechos y deberes recíprocos40• 
1.8.1 Definición 
Es la denominada relación paterno filial. Es el nexo, enlace, lazo entre dos personas. 
Como refiere Héctor Lafaille: "Esa relación de causa a efecto origina el estado civil de las 
personas y al mismo tiempo el vínculo que puede ligar a un individuo determinado con el 
grupo, fuente de todas las ventajas que tal situación comporta, como ser los derechos 
sucesorios, la prestación de alimentos y otras consecuencias jurídicas"41 . Para Azpiri: "La 
filiación como vínculo familiar que une a una persona con el hombre que lo engendró y 
con la mujer que lo alumbró. Se hace referencia al vínculo familiar porque este incluye 
38 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Estudios de Derecho Civil. Ob. cit., p. 232. 
39 Ibídem, pagina 233. 
41 LAFAILLE, Héctor. Derecho de familia, Buenos Aires, Biblioteca Jurídica Argentina, 1930, p. 302. 
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necesariamente los vínculos biológico y jurídico, por ser aquel presupuesto necesario de 
este"42. 
Consideramos que el vínculo jurídico paterno filial es la relación entre el hijo y sus padres 
de la cual emergen derechos subjetivos familiares que afianzan y permiten la realización de 
los sujetos involucrados. 
1.8.2. Derechos subjetivos paternos filiales 
Los derechos subjetivos paterno filiales permiten la realización del vínculo filiatorio. 
Cuando hablamos de la filiación de una persona se hace una referencia a que esta es el 
centro de imputación de diversos derechos y deberes43 que, obviamente, derivan de la 
relación familiar jurídica subjetiva, en este caso del vínculo jurídico paterno filial. 
La filiación surge del parentesco. La patria potestad de la filiación. A través de esta doble 
estructura -filiación 1 patria potestad se componen los derechos subjetivos de los padres e 
hijos y expresa que la posición jurídica de los progenitores con respecto del hijo es 
compleja y en ella se encuentra la potestad44• Filiación y patria potestad de la mano van 
aunque son instituciones con contenidos especiales. 
Los derechos subjetivos familiares llevan implícitos deberes y obligaciones. No son 
atributos independientes ni autónomos sino que, por el contrario, se complementan. Cada 
derecho lleva en sí su correlato, una exigencia a la otra parte. 
42 Azpiri, Jorge Orlando, Juicios de Filiación y Patria Potestad, 2da Edición, Hammurabi, Buenos Aires, 2006, 
página 26. 
431bldem, página. 27. 
44 TRIMARCHI, Vicenzo Michele, (voz) "Filiazione legítima". En: Enciclopedia del Diritto. Tomo XVII, Giufiré, 
Milano, 1958-2004, p. 457. 
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1.8.2.1. Derechos y deberes del padre 
El derecho de la filiación contiene a la patria potestad que los padres ejercen sobre sus 
hijos menores de edad y los deberes - derechos asistenciales en general a decir de Pelosi45 
es un oficio de derecho privado. 
Son derechos del padre (art. 423): 
-A reconocer a sus hijos 
-A ejercer la patria potestad 
-Administrar los bienes del hijo 
-Aprovechar de los servicios de sus hijos (según edad y condición y sin perjudicar su 
educación). 
-Administrar y usufructuar los bienes de sus hijos. 
-Tener a los hijos en su compafiía y recogerlos del lugar donde estuviesen sin su permiso, 
recurriendo a la autoridad si es necesario. 
Son deberes del padre (art. 423): 
-Proveer el sostenimiento y educación de los hijos. 
-Dirigir el proceso educativo y capacitación de los hijos para el trabajo conforme a su 
vocación y aptitudes. 
-Corregir moderadamente a los hijos, y cuando esto no bastare, recurrir a la autoridad 
judicial solicitando su internamiento en un establecimiento dedicado a la reeducación de 
menores. 
- Representar a los hijos en los actos de la vida civil. 
1.8.2.2. Derechos y deberes del hijo 
El hijo es el beneficiario directo de la filiación y le corresponden derechos inherentes a su 
calidad que le permiten su desarrollo e integración en la familia y en la sociedad. 
Derechos 
A ser reconocidos por los padres 
45 PELOS!. La patria potestad. Milano, 1965, p. 58. Cit. TRIMARCHI, Vicenzo Michele: (voz) "Filiazione 
legitima". En: Enciclopedia del Diritto. Ob. cit., p. 461. 
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A que se omita en los registros civiles y en cualquier otro documento de identidad el estado 
civil de sus padres y la naturaleza de su filiación. 
Al nombre 
A heredar 
A los alimentos 
A la igualdad entre hermanos 
A la nacionalidad - lus sanguinis 
Deberes 
Los hijos están obligados a obedecer, respetar y honrar a sus padres (art.454). 
2. Filiación Matrimonial 
La filiación matrimonial proviene de los términos latinos FILIUS y MATRIMONIUM o 
hijo que procede de padre y madre casados, dicho de otro modo, son hijos matrimoniales 
los nacidos de padres que han contraído nupcias de acuerdo con las leyes vigentes46• 
Nuestro Código Civil no define lo que es en sí la filiación matrimonial, pero el artículo 361 
establece la presunción de paternidad cuando dice, que el hijo nacido durante el 
matrimonio o dentro de los trescientos días siguientes a su disolución tiene por padre al 
marido. Este numeral es similar al artículo 299 de su antecesor. 
Esta filiación es una institución que se encuentra unida al matrimonio entre los 
progenitores, siendo esa su causa esencial. Sin embargo, el solo acto matrimonial es 
insuficiente para establecer una filiación, hecho por el cual han surgido teorías que tratan 
de determinar que hijos son matrimoniales y cuáles no, nacidos de padres que han 
contraído matrimonio de acuerdo con el ordenamiento jurídico de cada país. 
2.1. Prueba en la filiación matrimonial 
La filiación matrimonial se prueba con la partidas de nacimiento del hijo y del matrimonio 
de los padres, a falta de estas pruebas, la filiación matrimonial queda acreditada por 
sentencia recaída en juicio en que se haya demostrado la posesión constante del estado o 
46 Peralta Andla Javier Rolando, OB CIT, página 394. 
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por cualquier medio siempre que exista un principio de prueba escrita que provenga de uno 
de los padres (artículo 375 del Código Civil).47 
2.2. Determinación de la Filiación Matrimonial 
Para la determinación de la Filiación matrimonial se deben cumplir con los siguientes 
presupuestos. 
a. Matrimonio de Jos progenitores.- El casamiento de los padres es un requisito legal y 
formal, el substrato social en el que se inserta la filiación matrimonial. Este presupuesto es 
el que define la filiación matrimonial frente a la extramatrimonial y que le da un tinte ético 
a esta clase de relación paterno-filial, así como actúa en cuanto hace mujer a la esposa y 
progenitor al esposo (o simplemente cónyuges) y, a los seres que sobrevienen, la de hijos 
matrimoniales. 
Por consiguiente, debe tratarse de un matrimonio civil válido (o canónico en los países 
cuyas legislaciones la reconocen) celebrado conforme a las prescripciones legales. 
Comprende al matrimonio putativo o nulo pero contraído de buena fe por uno o ambos 
cónyuges, cuya justificación no sólo está en la protección de la buena fe, sino también en el 
interés del hijo y de la sociedad. 
Finalmente, debe indicarse, que no podrá haber filiación matrimonial, si no se prueba el 
matrimonio de los progenitores, lo que se hace o hará ordinariamente presentando el 
certificado de la partida de matrimonio. 
b. Concepción y nacimiento.- Se refiere a que la concepción y el nacimiento del hijo 
hayan ocurrido dentro del matrimonio. Es otro requisito importante para establecer la 
filiación matrimonial, porque tanto el hecho de la concepción como el nacimiento deben 
ocurrir dentro del matrimonio, empero es posible que los dos momentos no ocurran dentro 
de él. Por ejemplo, el caso del hijo antenupcial que es concebido antes del matrimonio y 
nacido dentro de él o, contrariamente, del hijo que es concebido en matrimonio, pero que 
nace después de su disolución. 
47 Varsi Rospigliosi, Enrique, OB CIT, página 129. 
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Ciertamente, los términos de la cuestión dice Cornejo Chávez varían según se acepte la 
teoría de la concepción o del nacimiento como hecho determinante del comienzo de la 
persona 
a) Teoría de la concepción.- Para ésta, son matrimoniales los hijos engendrados por 
padres casados, sea que nazcan durante el matrimonio o sean alumbrados después 
de disuelto o anulado el nexo conyugal. De acuerdo con esta tesis, los concebidos 
antes del matrimonio son hijos extramatrimoniales, si bien susceptibles de 
legitimación (la legitimación ha sido excluida del Código vigente). 
b) Teoría del nacimiento.- En cambio, para ésta teoría, son matrimoniales los 
concebidos con anterioridad a la celebración del matrimonio y nacidos durante la 
vigencia de éste y, contrariamente, no son matrimoniales los nacidos después de la 
disolución o anulación del casamiento, aunque hubieran sido procreados durante su 
vigencia. 
e) Teoría ecléctica.- Por último, esta teoría es una combinación de las anteriores, 
según la cual, son matrimoniales los nacidos durante el matrimonio, aunque 
hubieran sido concebidos antes, así como los nacidos después de la disolución del 
vínculo conyugal, pero que hubieran sido concebidos durante su vigencia. 
El actual Código Civil peruano adopta la teoría ecléctica. Por un lado, establece que la 
persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento, pero la vida humana comienza 
desde su concepción, de tal manera, que el concebido es sujeto de derecho para todo cuanto 
le favorece, así como que la atribución de derechos patrimoniales está condicionada a que 
nazca vivo y; de otro, determina que el hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los 
trescientos días siguientes a su disolución tiene por padre al marido. (1 y 361 ). 
Ahora bien, para establecer debidamente la filiación matrimonial y resolver casos 
problemáticos como del hijo nacido poco tiempo después de la celebración del matrimonio 
o mucho después de su disolución o anulación, conviene saber cuál es el período de 
gestación, esto es, cuánto tiempo transcurre entre el hecho de la concepción y su 
nacimiento. Veamos los sistemas siguientes: 
A. Sistema legal.- Este fija un plazo mínimo o máximo calculable en cada caso en 
relación con la fecha del nacimiento. Se sabe que fue instaurado por el Código de 
Napoleón al establecer los plazos de 180 y 300 días como mínimo y máximo, 
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seguida con excesiva fidelidad por muchos códigos latinos, que hoy se hallan tan 
desacreditados por su extrema rigidez. El Código alemán sefiala 181 y 302 días, 
pero pueden hallarse otros plazos. 
B. Sistema judicial.- Según el cual se deja a los tribunales la determinación del 
período de gestación en cada caso concreto decidiendo según las circunstancias y, 
en su caso, con ayuda del dictamen pericial, seguido actualmente por el derecho 
anglosajón y escandinavo, que tienen la ventaja de llegar más fácilmente a la 
verdad real. 
C. Sistema mixto o sistema legal atenuado.- Éste toma en cuenta los plazos mínimos y 
máximos, pero además en algunos casos concretos puede demostrarse 
judicialmente que la concepción ocurrió fuera de aquellos plazos menos o más 
tiempo de lo previsto en la ley. Inclusive puede hacerse uso de las pruebas 
biológicas. 
El plazo legal mínimo de gestación de 180 días es considerado por la ginecología 
contemporánea como relativamente correcta, pues se estima como excepcional que pueda 
nacer o vivir un nifio tras una gestación más breve. Mayores dificultades plantea el plazo 
máximo, que resulta hoy arbitrario, sobre todo para las gestaciones prolongadas encima de 
315 y 320 días, incluso, los especialistas más prudentes y menos dispuestos a esperar 
largas gestaciones, acaban reconociendo que son muchos los que superan 302 días. 
De esta forma, el plazo establecido por el Código vigente, resulta injusto por partida 
doble, pues, considera matrimoniales a una gran parte de hijos que no les corresponde (por 
ser superior a la media normal) y la niega a quienes merecen y han nacido después de 300 
días de embarazo prolongado anormalmente. 
La situación se toma grave, cuando día a día surgen nuevos plazos y porque la reciente 
ginecología dispone de una serie de medios para adelantar o retrasar el parto dentro de 
márgenes bastante considerables, sin peligro para la madre ni para el hijo, lo que ya se 
viene aplicando para burlar la ley y su imperfección. Todo esto podría corregirse dando 
paso al sistema mixto y con ella la verdadera duración del embarazo. 
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Con relación al cómputo de los plazos mínimos y máximos de gestación, existen algunas 
discrepancias en cuanto a los sistemas a seguirse y a la posibilidad de incluirse en el mismo 
el dies a quo y el dies ad quem. 
En cuanto a los sistemas a seguirse se conocen los que a continuación se indican: a) El de 
la computación natural, cuya medición de los plazos se efectúa por horas o de momento a 
momento, que en principio, resultaría más justo y exacto emplearlo, sin embargo es 
inseguro pues no siempre se conocerá la hora del nacimiento, b) El sistema de 
computación civil, cuya medición se efectúa por días calendarios. Nuestro Código Civil 
sigue el último sistema, por eso los artículos 361 y 363 nos llevan a la conclusión de que el 
cómputo debe hacerse por días calendarios. 
Respecto a la segunda discrepancia, si en el cómputo debieran entrar el dies a quo (día de 
la celebración o disolución del matrimonio desde que la concepción puede ocurrir en tales 
días) y el dies ad quem (día del nacimiento). Sobre la misma, existen los siguientes 
criterios: 
a) Que se incluya el dies a quo y el dies ad quem. 
b) Que sólo debe considerase uno de ellos 
e) Que no debe considerarse ninguno. 
Nuestro Código sigue el último criterio, tal se desprende también de los artículos 361 y 
363. 
c. Paternidad del cónyuge.- Implica que el hijo fue engendrado por el marido de la mujer, 
estableciéndose así una relación paterno- filial. Es otro de los presupuestos de la filiación 
matrimonial quizá el más importante y decisivo si llegara a probarse definitivamente. 
Sobre la paternidad, hasta hace poco todos los autores insistieron en resaltar el misterio que 
la rodea y la dificultad de la prueba, misterio y dificultad que constituyeron la vieja 
preocupación del hombre reflejada en los antiguos monumentos literarios, donde el clásico 
mater semper certa est aparece en contraste, a la incerteza de la paternidad: pater semper 
incertus. Hoy la dificultad de la prueba ha sido superada enormemente con la aparición de 
las pruebas biológicas, genéticas y otras de validez científica como el ADN que permiten 
determinar la paternidad casi con absoluta certeza. 
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d. Maternidad de la cónyuge.- Significa que el hijo haya sido alumbrado por una mujer 
casada generando entre ambos una relación materno-filial. Se trata del último presupuesto 
básico, primario y ostensible de la filiación matrimonial, según el cual, los hijos 
matrimoniales están unidos a su madre por el vínculo de la maternidad, que no es más que 
la condición o el estado de madre de una mujer casada. 
2.3. Presunción Pater Is Est 
2.3.1. Antecedentes 
También llamada presunción de legitimidad matrimonial. 
La presunción de paternidad estaba prevista por el derecho clásico romano, 
específicamente en el Digesto. Ahí se indica que puede entenderse por padre al que resulte 
aparentemente del matrimonio legítimo con la madre. Así, se establece: 
Digesto libro 11, Titulo IV, LEY 05: pater is est quem nuptiae demonstrant (padre es el que 
se demuestra con las nupcias )". 
Este pasaje representa un importante aporte del derecho romano a la teoría y la historia de 
la presunción de paternidad legítima. La interpretación que realiza Royo Martínez de esta 
regla es "ha de ser tenido por padre el varón casado con la madre y es el significado 
actual". 
En el derecho romano, esta presunción podía ser desmentida por prueba contraria. Sin 
embargo, conviene mencionar que sus fundamentos se basaban en lo que aún hoy se 
considera como la base de la presunción de paternidad actual: 
I. La fidelidad de la mujer. 
2. El nacimiento en el tempus legitimum o el plazo legal de gestación. 
3. La cohabitación entre los esposos48• 
En concreto, los fines de estos requisitos buscarían evitar que personas ajenas a la familia 
levantaran contra la mujer sospechas perturbadoras de las relaciones matrimoniales. 
48 Royo Martfnez, Luis, OB CIT, página. 78 
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Teniendo en cuenta esta información conviene aiiadir que la presunción de paternidad es 
una regla que basándose en el principio de normalidad establece legalmente quién es el 
padre cuando se cumple determinados requisitos 49• 
Ahora bien, la legislación civil basada en el Código Civil Napoleónico como la de 
Latinoamérica y Europa Meridional coincide en considerar a la presunción de paternidad 
matrimonial como la institución que permite brindar certeza jurídica respecto del título de 
filiación que se debe atribuir a los hijos nacidos de mujer casada, cuyo hijo se presume, a 
partir de esta presunción, como hijo del marido de dicha mujer. 
Así, reiteramos que la presunción "pater is est" que sustenta la filiación matrimonial se 
basa en la configuración del matrimonio monógamo, que tiene reconocimiento actual en el 
derecho peruano y comparado. 
Grosman indica que la presunción de la paternidad del marido de la madre obra en un 
determinado contexto socio cultural; funciona dentro de la familia organizada de acuerdo 
con el actual modelo legal y constituye un efecto normal del matrimonio monogárnico50• 
Así, en la legislación peruana se seiiala que los cónyuges tienen el deber de cohabitar y de 
fidelidad mutua, ambos presupuestos para la presunción de paternidad. 
Artículo 289.- Deber de cohabitación 
Es deber de ambos cónyuges hacer vida común en el domicilio conyugal. El juez puede 
suspender este deber cuando su cumplimiento ponga en grave peligro la vida, la salud o el 
honor de cualquiera de los cónyuges o la actividad económica de la que depende el 
sostenimiento de la familia. 
Articulo 288.- Deber de fidelidad y asistencia 
Los cónyuges se deben recíprocamente fidelidad y asistencia. 
49Royo Martínez, Luis, lb dem, página 205. 
50Grosman, Cecilia. Acción de impugnación de paternidad del marido, Buenos Aires: Editorial Abato 
Rodolfo De Palma, 1987, p. 50 
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A partir de estos presupuestos, Luz Monge sefiala que la filiación se funda en los deberes 
de fidelidad y cohabitación de los cónyuges 51• Igualmente, Cecilia Grosman indica que el 
presupuesto de la presunción de la paternidad del marido es la cohabitación entre los 
esposos y el respeto de la mujer al deber de fidelidad: presunción positiva de contacto y 
presunción negativa de infidelidad. 52 
En relación al primero de los conceptos, la noción de potestad marital, que supone el 
ejercicio de un poder jurídico por parte del marido sobre la persona y los bienes de la 
mujer casada, es el sustento sobre el que se construye la teoría de la presunción de 
paternidad matrimonial. Así, la potestad se definía como "el dominio o poder que se ejerce 
sobre una persona o cosa" y esta idea subyació en toda la norrnatividad subordinante de la 
mujer. 
En el Código Civil de Napoleón y en la mayoría de los códigos republicanos de América 
Latina aparecieron dos instituciones jurídicas expresamente tipificadas en la ley bajo la 
denominación de "potestad". Ellas son la "Potestad Marital" y la "Patria Potestad". 
La justificación que avala la existencia de ambas radica en la incapacidad de los menores 
de edad para disponer libremente tanto de su persona como de sus bienes en razón de su 
falta de responsabilidad 53• 
Por ejemplo, en el Código Civil peruano de 1852 la determinación de los derechos y 
deberes que nacen del matrimonio se caracterizaba principalmente por la dependencia de la 
mujer casada respecto de su marido y se le atribuía una capacidad civil disminuida por su 
condición de mujer casada 54 . El artículo 175 sefialaba que "el marido debe proteger a la 
mujer y la mujer obedecer al marido". 
51Monge Talavera, luz. Presunción de filiación matrimonial. en: Código Civil Comentado, tomo 11, Derecho 
de familia, lima: Gaceta Jurfdica, 2003, página 676. 
52Grosman, Cecilia. Ob. Cit., pagina 47. 
53Análisis de la situación de la mujer rural en América latina, disponible en: http: 
//www.fao.org/docrep/u5615s/u5615s03.htm, revisado el17-09-09. 
54Aranfbar Fernández Dávila, Gabriela. Instituciones del derecho civil-familia, en: Derecho Civil Peruano, 
Tomo 11, lima: Fundación MJ Bustamante de la Fuente, 1996, página 1033. 
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Además, siguiendo a Cicu - en el sistema italiano - una muestra o evidencia del ejercicio 
de la potestad marital radicaba en que el establecimiento de la relación filial entre padre e 
hijo no se basaba propiamente en la presunción "pater is est", sino en un acto de voluntad 
del marido similar al reconocimiento, ya que bastaba una simple negación del marido, 
quien sin mediar prueba alguna podía negar que el hijo de su cónyuge era suyo, debiendo 
ser ella, quien en sede judicial, demuestre lo contrario 55• 
Esto, más allá de referirse a la presunción de paternidad matrimonial y la inaplicación de 
la misma en el sistema italiano, refleja el poder que tenía el marido respecto de su cónyuge 
y Jos hijos concebidos por ella. 
En el Código Civil de 1936, el artículo 159 establecía que "los cónyuges se deben 
recíprocamente fidelidad y asistencia", norma que luego ha sido reproducida de forma 
literal en el Código Civil de 1984. 
Ahora bien, el tratamiento jurídico brindado a la potestad del marido respondía a un 
contexto social e histórico que exigía asegurar una forma de producción y definición de la 
propiedad que para ser atribuida al varón y su descendencia, precisaba normar la capacidad 
de disposición de Jos bienes por parte de la cónyuge, así como también determinar la 
filiación de los hijos concebidos por ella. 
Así, es evidente que en el sustento de la presunción también se incluyen fundamentos 
económicos. Al respecto, Engels seftala que la presunción Pater Is Est se basaría en la 
noción de familia monogámica que, a su vez, se funda en el poder del hombre para 
procrear hijos de manera cierta. Esa paternidad se exige en la medida que esos hijos 
tendrán calidad de herederos directos y han de entrar en posesión de Jos bienes de la 
fortuna paterna56• 
Igualmente, Grosman indica que "la familia constituía una unidad económica productiva y 
de consumo, con funciones de gobierno, religiosas, educativas, de recreación, etc, donde el 
55Cicu, Antonio. La filiación, Madrid: Biblioteca de la Revista de Derecho privado, serie B, volumen XIV, 
1930, página 54. 
56Engels, Federico. El origen de la familia, Buenos Aires: Claridad, 7ma edición, 1964, página 70. 
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niño era preparado para la continuación de dicha unidad, por lo cual, la salida del hijo no 
podía ser simple"57• 
Sin embargo, además de la finalidad de garantizar el derecho de propiedad de la familia, 
cuyo jefe era el marido, la presunción de paternidad matrimonial suponía la protección del 
derecho al honor familiar que bien podía considerarse como el derecho al honor del 
marido, siendo él quien representaba social y jurídicamente a su cónyuge y sus hijos. 
Así, la presunción de paternidad matrimonial que pretendía brindar certidumbre respecto 
de la filiación que correspondía a los hijos nacidos dentro del matrimonio, tenía como 
centro de protección al marido y los derechos económicos y subjetivos que le eran 
atribuidos58• Entre ellos, su derecho al honor. 
Así, cualquier controversia surgida respecto de la paternidad de los hijos procreados por su 
mujer, correspondía exclusivamente a él, en razón del principio que sólo el marido puede 
desconocer a los hijos nacidos de ella. El sistema jurídico no podría permitir que la 
posición del marido al interior de su familia se vea expuesta a acciones públicas que fueren 
iniciadas por terceros que pretendieran atribuirse la paternidad de un hijo que no podía ser 
arrancado de una familia constituida en base a la institución del matrimonio. 
2.3.2. Fundamentos de la presunción Pater Is Est 
Al amparo de la doctrina se ha ensayado teorías que sustentan la presunción de paternidad 
matrimonial. Por ejemplo, Varsi59 las enumera de la siguiente manera: 
a) Teoría de la accesión.- Se basa en la propiedad del marido sobre Ia esposa y por lo 
tanto, del fruto de ésta, el hijo. Esta idea se mantuvo en la edad media, donde 
recibió el nombre de teoría dominical. 
b) Teoría de la vigilancia.- Dada la potestad del marido de vigilar a su mujer, los 
hijos de esta, deben atribuírsele. 
57 Grosman, Cecilia. Ob. Cit., página 27. 
58Zannoni y Bossert. Ob cit. página 29. 
59 Varsi Rospigliosi, Enrique, ob cit, página 145. 
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e) Teoría de la presunción de fidelidad de la esposa.- Es una presunción de 
inocencia frente a delito de adulterio, pues se deberá reputar hijo del marido hasta 
que se pruebe el adulterio. 
d) Teoría de la cohabitación exclusiva.- La presunción descansa en el hecho positivo 
de la cohabitación exclusiva, propia de la relación conyugal. Se une a la presunción 
de fidelidad. 
e) Teoría de la admisión anticipada del hijo por el marido.- Parte de considerar 
que el matrimonio en tanto acto voluntario, supone que el marido de forma 
anticipada admite en su familia los hijos que nazcan de su mujer. 
f) Teoría conceptualista -o "formalista" que considera a la presunción de 
paternidad como una resultante del título de estado.-La presunción, en realidad, · 
no es sino una resultante del título de estado constituido por el acta de nacimiento 
del hijo en que consta el hecho del nacimiento y la maternidad. Pero, legalmente, a 
esas constancias se integra la presunción de paternidad del marido60.En sentido 
concreto y práctico, la presunción de paternidad descansa no tanto en la fidelidad 
sino en la convivencia matrimonial, presentándose esta última como su principal 
fundamento61• 
En atención a estas teorías, habría que señalar que su contenido se encuentra desfasado. A 
la luz del rol de los cónyuges dentro del matrimonio, no podría sostenerse ninguna de estas 
tesis, que se basan en la preeminencia del marido sobre la mujer o la potestad marital. 
Por lo que se concluye que este principio de raíces romanas y recogido por nuestra 
legislación en la actualidad ha quedado desfasado dada la realidad en que vivimos por lo 
que no se puede seguir aplicando. 
2.3.4. Requisitos de la presunción Pater Is Est 
La noción tradicional de la filiación legítima en los códigos civiles del pasado siglo se 
basaba en la concepción del hijo durante el matrimonio. La actual noción legal de la 
filiación matrimonial se funda en la coincidencia del nacimiento del hijo por obra de 
60 CICU, Antonio. La filiazione. Torino, Utet, 1951, pp. 22-23. 
61 Varsi Rospigliosi, Enrique, lb fdem, páginas 133-134. 
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progenitores casados antes o después de la procreación. Los requisitos o presupuestos 
legales de esta noción de filiación matrimonial son los siguientes: 
a) Filiación materna o maternidad acreditada la que se determina con la inscripción el 
Registro de estado civil. 
b) Matrimonio entre la madre y el marido a quien se atribuye la paternidad, la 
constitución del título de estado de hijo matrimonial exige el matrimonio de los 
padres. Téngase en cuenta que aquí se incluyen los hijos de matrimonio putativo 
(art. 284) puesto que el matrimonio invalidado produce efectos civiles respecto de 
los hijos si se contrajo de nueva fe. 
e) Nacimiento durante el matrimonio y antes de transcurridos trescientos días de 
disolución, Nuestro código es bastante tajante al respecto pues solo habla de 
disolución, entiéndase natural o judicial. No establece aquellos casos, discutidos en 
la jurisprudencia comparada, en los que sin haber disolución de vínculo se 
mantiene vigente la presunción a pesar de existir claros hechos que determinaron la 
no aplicabilidad de la misma. Así tendríamos que, no debería presumirse la 
paternidad del marido con respecto al hijo que nazca después de los trescientos 
(300) días de la presentación de la demanda de anulación del matrimonio, de 
separación judicial o de divorcio, si estos fueron decretados, o de la separación de 
hecho de los cónyuges. No obstante, el hijo es matrimonial si se demuestra la 
paternidad del marido y el nacimiento se produce antes de los trescientos (300) días 
contados desde la disolución del matrimonio. 
Debe tenerse presente que la presunción de paternidad respecto del marido sigue vigente 
por más que la madre, al momento de inscribir al hijo, invocara un supuesto estado civil de 
soltera. Esta solución se deduce desde que la atribución de la paternidad al marido de la 
madre, no depende de la voluntad de las partes; ocurre por imperio legal, cuando se ha 
establecido el vínculo del hijo con la mujer casada; no es un acto ni una consecuencia que 
pertenezca al poder dispositivo de los sujetos. 
Evidentemente, el reconocimiento practicado por el tercero carece de eficacia estructural 
ya que se contrapone a una filiación establecida por la ley. En los supuestos sefialados, el 
marido podrá solicitar que se deje sin efecto la mención del padre que se atribuyó al 
inscrito en la partida de nacimiento, prevaliéndose simplemente en la presunción de 
paternidad matrimonial, promoviendo, para ello, una acción de nulidad del reconocimiento 
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por contravenir una norma prohibitiva -la del artículo 396 del Código Civil-, para incluirse 
como padre de la criatura y dejar sin efecto el reconocimiento del tercero. Asimismo, podrá 
interponer una acción de rectificación de partida de nacimiento, para modificar la mención 
del estado civil de la mujer que se dijo soltera. 
2.3.5. Vigencia de la presunción Pater Is Est 
No obstante que la presunción de paternidad parte del matrimonio, y su duración llega 
hasta los trescientos días después de la disolución del matrimonio; el Código Civil la 
formula implícitamente por referencia a los plazos de gestación legal para efectos de 
regular las acciones de impugnación de la paternidad, y además para resolver conflictos en 
caso de sucesivos matrimonios de la madre. 
En ese sentido, se afirma que la presunción de paternidad matrimonial tiene una vigencia 
en el tiempo. Al efecto, se considera que el término máximo de un embarazo es de 
trescientos días y el mínimo, de ciento ochenta, excluyendo el día del nacimiento. En tal 
sentido, se establecía que en estricto la presunción de paternidad matrimonial rige desde 
los ciento ochenta días de la celebración del matrimonio y hasta los trescientos días 
siguientes de su disolución. 
La presunción de duración del embarazo se basa en datos suministrados por la ciencia 
médica sobre los límites mínimo y máximo de duración de la gestación. En la actualidad, 
la mayor parte de las legislaciones ha seguido los referidos plazos legales mínimo (de 180 
días) y máximo (de 300 días), o con alguna variante, como el Código Civil alemán, que 
establece el plazo máximo de 302 días. Pero lo que resulta muy diverso es el carácter 
atribuido a esta presunción de concepción o duración legal del embarazo, pues mientras en 
las legislaciones latinas suele atribuírsele carácter absoluto, en las germánicas se le 
atribuye carácter meramente relativo o iuris tantum. 
Nuestro sistema jurídico no se aborda el tema, pero dada la mayor flexibilidad de pruebas 
admisibles en general para probar tanto la maternidad como la paternidad, desaparece el 
obstáculo principal sobre la dificultad probatoria por la repercusión que la presunción de 
concepción legal tiene en la duración de la presunción de paternidad. De acuerdo al actual 
criterio legal de las relaciones de filiación, es posible probar la mayor o menor duración del 
embarazo, como en otras legislaciones. 
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Exponemos la duración de la presunción de paternidad en el caso de nacimiento en los 180 
días siguientes al matrimonio y del nacimiento posterior a los 300 días de su disolución. 
a. Nacimiento en los 180 días. La presunción se inicia desde el momento de la 
celebración del matrimonio, contra lo que tradicionalmente establecen las 
legislaciones, al formular esta presunción combinadamente con los plazos legales 
de gestación del ser humano. Se amplía así el tiempo en que opera la presunción a 
los 180 días siguientes a la celebración del matrimonio. Como es evidente, al no 
coincidir el plazo de gestación con la presunción, puede suceder que el embarazo 
sea obra del marido y que éste lo conozca o que no lo sea y lo ignore; en este 
último caso ha de facilitarse al marido la impugnación de la filiación matrimonial 
resultante de la presunción de paternidad. 
El articulo 363, inciso 1, del Código Civil dispone que: "El marido que no se crea 
padre del hijo de su mujer puede negarlo: l. Cuando el hijo nace antes de 
cumplidos los ciento ochenta días siguientes al de la celebración del matrimonio". 
Se añade en el artículo 366: "El marido no puede contestar la paternidad del hijo 
que alumbró su mujer en los casos del artículo 363, incisos 1 y 3: l. Si antes del 
matrimonio o de la reconciliación, respectivamente, ha tenido conocimiento del 
embarazo. 2. Si ha admitido expresa o tácitamente que el hijo es suyo. 3. Si el hijo 
ha muerto, a menos que subsista interés legitimo en esclarecer la relación paterno-
filial. 
Estas normas comprenden: 
-La acción de impugnación de la paternidad matrimonial denominada en la doctrina 
como de "simple desconocimiento de la paternidad", concedida al marido por haber 
nacido el hijo dentro de los 180 días siguientes a la celebración del matrimonio. 
-Las excepciones a la facultad que se concede al marido en los casos que se 
enumeran en el articulo 366, que implican reconocimiento de la paternidad o 
conocimiento del embarazo. 
De ellas, se concluye: 
-La presunción de paternidad produce efecto desde la celebración del matrimonio, 
por lo que el hijo nacido en los primeros 180 días nace como matrimonial, sin que 
se precise acreditar ninguna circunstancia. 
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-La eficacia de la presunción de paternidad cede ante la impugnación -el simple 
desconocimiento- hecha por el marido en debida forma y plazo, con las salvedades 
indicadas. 
b. Nacimiento posterior a los 300 días. La presunción de paternidad termina a los 
300 días siguientes a la disolución del matrimonio. 
No existe en el Código Civil disposición alguna que contemple la posibilidad de considerar 
como matrimonial al hijo nacido después de dicho plazo62• 
La presunción Pater Is Est tiene un carácter de historicidad que deberá actualizarse o andar 
a la par con el devenir de las relaciones sociales y técnicas pues su carácter ancestral 
desmedra su eficacia y no le otorga valor absoluto. 63 
Las situaciones más complejas por las que atraviesa la presunción pater is est y en la que 
se fundamenta el presente trabajo se basa en: 
-Separación de hecho 
Se ha considerado suficiente para la impugnación una prolongada separación de hecho que, 
unidad a otras circunstancias acrediten "imposibilidad moral" de que el marido sea el 
padre, a igual solución se ha llegado en virtud del abandono del hogar conyugal por parte 
de uno de los esposos si ha durado toda la época de la concepción. 
-Determinación genética de la paternidad 
En la actualidad con la aparición de medios científicos de identificación y la comprobación 
del momento exacto de la concepción, se debe ir dejando de lado estos criterios de 
incertidumbre de la paternidad sustentados en el riguroso conteo de los plazos de 
62 El artículo 118 del Código Civil español señala que: "Aun faltando la presunción de paternidad del 
marido por causa de la separación legal o de hecho de los cónyuges, podrá Inscribirse la filiación como 
matrimonial si concurre el consentimiento de ambos ... 
63 Bossert, Gustavo y Zannoni, Eduardo, Hijos Legítimos, ob cit, 1981. 
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presunciones, pues hoy es posible determinar de manera segura la paternidad con las 
modernas pruebas de ADN.64 
-Periodo técnico del embarazo 
Respecto del cálculo de la edad gestacional del embrión, actualmente hay varias técnicas 
haciéndose más segura la estimación conforme avanza el embarazo. Por convención, los 
obstetras fijan la fecha del embarazo en semanas menstruales que se inician el primer día 
del último periodo menstrual (UPMN), esta es la edad gestacional. La edad embrionaria se 
inicia con la fecundación alrededor de las semanas luego del UPMN. En algunos casos 
puede ser dificil, en esta primera etapa, establecer la fecha exacta de embarazo porque 
depende de la memoria de la mujer de un evento que ocurrió semanas antes que se diera 
cuenta que estaba embarazada. Sin embargo, la valoración ultrasónica del tamaño del saco 
coriónico y su contenido embrionario permite que los clínicos estimen la fecha de 
fecundación con precisión. Este es el criterio internacional de medición embrionaria 
utilizado. Es el Carnegie Embryonic Staging System (Sistema de calificación de etapa 
embrionaria de Carnegie ). Por otra parte, es posible estimar el tamaño del embrión al 
medirlo por ultrasonido, mediante una sonografia trasvaginal. 
Para estimar la edad fetal son útiles mediciones y características externas. La longitud 
coronilla-rabadilla (LCR) es el método para calcular la edad hasta el final del primer 
trimestre; en el segundo y tercer trimestre es posible identificar y medir 
ultrasonográficamente varias estructuras, pero las mediciones básicas son: diámetro 
biparietal, circunferencia cefálica, circunferencia abdominal, longitud, fémur. 65 
La filiación e incluso su moderna estructura legal en algunos códigos (Holanda, Québec, 
Francia) se han visto afectadas por las técnicas de reproducción asistida, las que se 
contraponen no solo a los postulados considerados en la ley sino a la misma esencia 
biológica y natural de la generación de vida de la cual se deriva la filiación. Se produce 
todo un desbarajuste al generarse un sinnúmero de variables filiatorias como consecuencia 
de las técnicas homologas y heterólogas. Muchos Códigos Civiles han tratado de dar 
solución a estos problemas entre los que tenemos el de la Antigua Yugoslavia, Bélgica, 
64 Varsi Rospigliosi, Enrique, Filiación, Derecho y Genética, aproximaciones a la teorfa de la filiación 
biológica, lima, Fondo de Cultura Económica-Universidad de lima, 1999. 
65MOORE-PERSAUD. Embriología clínica. 6a edición, Me Graw-Hilllnteramericana, México, 1998. 
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Bosnia-Herzegovina, Brasil, Bulgaria, Croacia, Checoslovaquia, Chile, Eslovenia Francia, 
Grecia, Holanda, Hungría, Luxemburgo, Portugal, Suecia, Suiza, Kosovo, Macedonia, 
Montenegro, Serbia, Québec y Voivodina, sin dejar de considerar el Proyecto de Código 
Civil argentino, asimismo Códigos de familia como Bolivia, Catalufía, Costa Rica, entre 
otros tantos. 
2.3.6. Cláusulas de preservación de la Presunción Pater Is Est 
Impedimento de viudez, divorcio o invalidación 
El Código establece en el inciso 3 del artículo 243 que no se permite el matrimonio de la 
viuda, en tanto no transcurran por lo menos trescientos días de la muerte de su marido, 
. salvo que diere a luz. Esta disposición es aplicable a la mujer divorciada o cuyo 
matrimonio hubiera sido invalidado. 
Se dispensa el plazo si la mujer acredita no hallarse embarazada, mediante certificado 
médico expedido por autoridad competente. 
El fundamento de este plazo radica en el propósito de evitar la turbatio san- xuinis con el 
otro matrimonio, contraído antes del plazo máximo de gestación, podría originar en razón 
que se encuentra activa la presunción de paternidad del primer marido. En efecto, se 
verifica la necesidad de dejar claramente establecida la paternidad del hijo que la viuda 
pudiera alumbrar después de la muerte de su primer marido. 
Imposibilidad de reconocer hijo de mujer casada 
El hijo de mujer casada no puede ser reconocido sino después de que el marido lo hubiese 
negado y obtenido sentencia favorable ( art. 396). 
Imposibilidad de reclamar judicialmente la maternidad de mujer casada 
Si la madre estaba casada en la época de la concepción, solo puede admitirse acción 
judicial de declaración de maternidad extramatrimonial en caso de que el marido hubiera 
contestado su paternidad y obtenido sentencia favorable (art. 404). 
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2.3. 7 Cesación de la presunción Pater Is Est 
El artículo 361 del Código Civil establece que la presunción de paternidad del marido solo 
subsiste respecto de los hijos que nacieron hasta los trescientos días posteriores a la 
disolución del matrimonio. Es claro que ésta se produce en los casos de muerte, divorcio e 
invalidez del matrimonio. En estos casos el cese de la cohabitación por la ruptura de la 
convivencia que tales supuestos involucran hace perder sustento a la atribución legal de la 
paternidad derivada del matrimonio. Sin embargo, y como sucede habitualmente, a la 
disolución (salvo por la muerte del marido) por divorcio o invalidez del matrimonio 
precederá un proceso judicial, por lo que la cuestión verdaderamente trascendente reside en 
determinar si cesa o debe cesar la presunción en relación a los hijos nacidos después de los 
trescientos días de la interposición de la demanda de divorcio o de invalidez del 
matrimonio. 
2.3. 7.1 La presunción de paternidad matrimonial y los hijos nacidos después de los 
trescientos días en que tuvo lugar la separación de los cónyuges por mediar entre ellos 
juicio de divorcio o de invalidez del matrimonio 
En el Código Civil no existe una disposición que descarte a priori la presunción de 
paternidad del marido con respecto al hijo que naciera después de los trescientos días de la 
interposición de la demanda de divorcio o de invalidez del matrimonio. 
Por el contrario y de acuerdo con lo dispuesto en el inciso 3 del artículo 243, en tales 
supuestos el plazo de trescientos días se computa desde que quedó ejecutoriada la 
sentencia respectiva. 
El Código Civil mantiene la presunción, en virtud de que, por la mera separación de hecho 
y el juicio de divorcio o invalidez en trámite, el vínculo matrimonial no desaparece; y 
sobre esa base se formuló la calificación de matrimonial de los hijos. 
Pero este razonamiento, basado en el deseo de asegurar la correlación entre la vigencia del 
vínculo matrimonial y la calificación de la filiación, resulta opuesto a los hechos. El mero 
sentido común indica que mediando separación en los hechos, el vínculo matrimonial 
carece de la base fáctica esencial para la calificación de los hijos de la esposa, que es la 
cohabitación. 
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Dado ese presupuesto y sumado a ello el juicio de divorcio o de invalidez, lejos de 
presumirse la paternidad del marido, es presumible considerar incluso que los hijos no sean 
de él; quedando sujeta tal presunción al resultado de los hechos que se comprueban, como 
la reconciliación privada. 
Y si no quiere sostenerse que regiría una presunción en contra de la paternidad del marido, 
es al menos evidente que no rige presunción alguna, ni a favor ni en contra de ella. Lo cual, 
de todos modos, lleva a la conclusión de que, para atribuir la paternidad, deberá probársela, 
acreditando que hubo reconciliación, así fuera fugaz, entre los esposos. 
De acuerdo con este criterio, debería considerarse que el hijo nacido después de los 
trescientos días en que tuvo lugar la separación de los cónyuges por mediar entre ellos 
juicio de divorcio o invalidez del matrimonio, no se presume hijo del marido y, por lo 
tanto, se lo reputa hijo extramatrimonial de la mujer. 
2.3.7.2 La presunción de paternidad matrimonial y la separación de hecho de los 
cónyuges 
El artículo 361 del Código Civil establece que la presunción de paternidad del marido solo 
subsiste respecto de los hijos que nacieron hasta los trescientos días posteriores a la 
disolución del matrimonio y que ésta se produce en los casos de muerte, divorcio e 
invalidez del matrimonio. Sin embargo, en las legislaciones contemporáneas se contempla 
que la presunción de paternidad también cesa en caso de separación de hecho de los 
cónyuges66 
La cesación de la presunción de paternidad respecto de los hijos que nacieren después de 
los trescientos días posteriores a la separación de hecho de los esposos, no implica que 
termine ipso iure la presunción de paternidad del marido. Lo que supone es que, probada la 
separación de hecho, el hijo no se atribuirá al marido. Pero el factum legal exigirá, siempre, 
la previa demostración de la separación ya que ésta, por su propia naturaleza y entidad, no 
constituye una situación juridica que admita una consideración a priori. 
66 Así lo dispone, por ejemplo, el artfculo 243 del Código Civil argentino, modificado por la Ley N" 23.264 
del a~o 1985. 
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La propuesta de reforma legislativa de la Subcomisión de Derecho de Familia de la 
Comisión de Reforma del Código Civil peruano del Congreso de la República, sugiere la 
cesación de la presunción de paternidad del marido en caso de producirse la separación de 
hecho de los cónyuges durante la época de la concepción67: no se presume la paternidad del 
marido del hijo nacido después de los trescientos días de la separación de hecho de los 
cónyuges. 
Esta idea se sustenta, siguiendo a Grosman68, en que "el cese de la presunción de 
paternidad del marido, si los esposos han estado separados durante la época de la 
concepción, sea cual fuere la causa de esta situación, fortalecería el principio de la 
paternidad real, es decir, la que en los hechos funciona como tal, y la reforma tendría 
repercusión sobre los destinatarios de la norma, quienes encuadrarían su conducta dentro 
del esquema ordenador. 
Al ser válidos los reconocimientos realizados en tal hipótesis, a menos que el marido 
acreditara circunstancias que hicieran renacer la presunción de su paternidad, se corregiría 
el estado de incertidumbre que actualmente pesa sobre la situación jurídica del hijo de 
mujer casada emplazado como extramatrimonial por reconocimiento de un tercero, pues se 
eliminaría la amenaza latente de la impugnación de dicho reconocimiento, ya sea por 
acción del marido o de otro interesado. 
69 Confrontar el texto del articulo 365 de la propuesta de reforma aparecida en PLÁCIDO V., Alex F. Op 
cit., p. 301. 
70GROSMAN, Cecilia. Un conflicto de paternidad: el reconocimiento de un tercero frente a la presunción de 
paternidad del marido. ll, 1979-A-773. NQ 7. 
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3. Acciones de Filiación 
3.1 Concepto 
La investigación de la paternidad es de interés fundamental para el Estado, de allí que se 
preste especial cuidado a la estructuración y ubicación de las acciones de filiación dentro 
del Derecho Público, a efectos de brindar las máximas seguridades y cautela a estas 
medidas judiciales destinadas a encontrar la relación de familia69• 
Las acciones de filiación son acciones dirigidas a la afectación del estado civil del sujeto, 
pues sus resultados pueden variar completamente los atributos de la persona y su identidad 
personal, justificándose su denominación como acciones de estado. 70 
Nuestro Código no tiene un Título especial que regule las acciones de filiación, a 
diferencia de otros como el de Bolivia, Cataluña, Chile, España, Francia, Paraguay, 
República Dominicana, por mencionar algunos. A pesar de su importancia, las acciones de 
filiación están contenidas dentro de cada uno de los títulos I y II de la Sección Tercera: 
Sociedad Paterno filial. 
Según Javier Rolando Peralta Andía las acciones de filiación son aquellas que tienen por 
objeto el emplazamiento en determinado estado de familia. Este emplazamiento es una 
situación que origina la titularidad de derechos subjetivos, permitiendo la investigación 
judicial de la paternidad y maternidad. 71 
La sistemática del Código Civil trata separadamente las acciones referentes a la filiación 
matrimonial (impugnación de la paternidad matrimonial, impugnación de la maternidad 
matrimonial y reclamación de la filiación matrimonial) y a la filiación extramatrimonial 
(impugnación del reconocimiento, reclamación de la paternidad y maternidad 
extramatrimonial) 72• 
69 Varsi Rospigliosi, Enrique, ob cit, página 139. 
70 Varsi Rospigliosi, Enrique, lb ldem, página 139. 
71 Peralta Andía Javier Rolando, lb ldem, página 402. 
72 Placido Vilcachagua, Alex Fernando, ob cit, pagina 185. 
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Esta consideración permite apreciar que las acciones de filiación se dividen en sus dos 
variables: de reclamación y de impugnación, pues se parte de una situación anterior a la 
acción que se ejercita, bien para reclamar el estado de filiación que se pretende obtener, 
bien para impugnar el que ostente el demandado. 73Como señala Bossert- Zannoni "Son 
acciones de estado aquellas que tienden a declarar la existencia de los presupuestos de un 
determinado emplazamiento en el estado de familia, o a constituir, modificar o extinguir un 
emplazamiento. 74 
Las acciones o pretensiones de filiación están referidas al estado de familia y buscan el 
establecimiento del verdadero status filii o calidad de hijo a través de un emplazamiento 
(iniciado por quien lo carece) o un desplazamiento (cuando la filiación establecida no 
coincide con la real). 75 
3.2. División 
Si tomarnos en cuenta la sistemática del Código Civil se puede advertir que se trata 
separadamente las acciones referentes a: 
-Filiación Matrimonial (impugnación de la paternidad matrimonial, impugnación de la 
maternidad matrimonial y reclamación de la Filiación matrimonial). 
-Filiación extrarnatrimonial (impugnación de reconocimiento, reclamación de paternidad y 
maternidad extramatrimonial). 
3.3. Objeto 
El objeto de la acción de filiación es facilitar la adecuación entre la filiación como hecho y 
la filiación como relaciónjurídica76• 
Así pues toda acción de estado se tiende a una declaración de certeza (carácter declarativo 
de la acción) de los presupuestos que atañen al emplazamiento o desplazamiento en el 
73 Placido Vilcachagua, Alex Fernando, lb ídem, pagina 185. 
74 Bosser- Zannoni, régimen legal de filiación y patria potestad, página 87. 




estado y a la vez, la constitución de un título formalmente hábil para oponer el 
emplazamiento o la destrucción del título que no corresponden a aquellos presupuestos 77• 
3.4. Fundamento 
El fundamento de estas acciones según Varsi Rospigliosi reside en la prueba de un hecho: 
la correspondencia entre la verdad biológica (procreación) y el estado filial (situación de 
hecho) ( ... ). En otras palabras las acciones de filiación buscan la adecuación entre la 
verdad formal y la verdad biológica. 78 
3.5. Importancia 
La investigación de la paternidad es de interés fundamental para el estado , de allí que se 
preste especial cuidado a la estructuración y ubicación de las acciones de filiación dentro 
del derecho público a efectos de brindar las máximas seguridades y cautela a estas 
medidas judiciales destinadas a encontrar la relación de familia. 
Las acciones de filiación son acciones dirigidas a la afectación del estado civil del sujeto 
pues sus resultados pueden variar completamente los atributos de la persona y su 
identidad personal, justificándose su denominación como acciones de estado. 
3.6. Características 
Imprescriptibles 
El paso del tiempo no influye en su admisibilidad o requerimiento. 
El estado de familia no se adquiere ni se pierde por prescripción. De modo que los vínculos 
jurídicos familiares no pueden originarse en una simple posesión de estado, ni tampoco 
pueden extinguirse por falta de reclamación, dentro de determinado plazo; para que tal 
vínculo sea reconocido. 
Siendo imprescriptible el estado de familia, deriva como una consecuencia natural que las 
acciones de estado, cuyo objeto es emplazar o desemplazar en un determinado estado de 
familia, también son imprescriptible. 
77 Belluscio, Augusto, Op cit, Tomo 1, pagina 50 y siguientes. 
78 Varsi Rospigliosi, Enrique, ob cit, p~gina 140 
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Lo dicho no es óbice para que ciertas acciones estén sujetas a términos de caducidad Pero 
la caducidad es algo muy distinto a la prescripción. Los términos de caducidad integran el 
supuesto de hecho que atañe a la existencia del derecho como tal. Los plazos de 
prescripción no afectan la existencia del derecho, aunque subordinan su ejercicio al 
término comprendido en ellos. Su transcurso permite oponerse al éxito de la acción 79• 
La caducidad tiene especial trascendencia en materia de acciones de filiación. Su 
aplicación ha determinado, por ejemplo en Argentina80, ciertos criterios interpretativos en 
la jurisprudencia y algunas declaraciones de inconstitucional en lo relativo a los plazos de 
caducidad o la forma de cómputo. 
Inalienables 
No pueden ser limitadas ni restringidos sus efectos. Ni cedidas ni mercantilizadas. 
Personales 
Solo pueden ser utilizadas por un número limitado de personas. La tendencia actual es 
liberalizar la legitimidad de obrar. Esta característica está perdiendo relevancia, no son tan 
intuito personae, al primar el interés de conocer la verdad, el denominado derecho a la 
obtención y difusión de la verdad" la legitimación no se cierra del todo, se otorga para la 
defensa de intereses que se estiman prioritarios o preferentes81 • 
La tendencia es ampliar a los legitimados (a cualquier tercero que invoque un interés 
legítimo). Asimismo, el legítimo contradictor, a quien corresponde directamente ser 
demandado (el más próximo y primitivo en interés) deja paso a terceros (herederos) que 
pueden ser demandados. 
79 Salas, Acdeel, de la diferencia entre prescripción extintiva y caducidad o plazo preclusivo, JA, 1953., 111·8, 
Secc Doctrina. 
80 Ferreyra de la Rúa, Angelina, "El procedimiento de Familia en el proyecto", En La Ley, año LXXVI, N 1115, 
jueves 21 de Junio del 2012, página 03. 
81 Diez- Picazo, Luis y Gullón, Antonio, Sistema de Derecho Civil, Volumen N, 3era Edición, 2da reimpresión, 
Tecnos, Madrid, 1986, página 346. 
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Intransmisibles 
No pueden ser transferidas bajo ningún título. 
In disponibles 
Diez-Picaso y Gullón82 refieren que las acciones están fuera del ámbito de la voluntad. 
Impide que la materia pueda quedar regulada fuera de proceso judicial, de la misma forma 
no cabe la transacción, arbitraje, ni allanamiento, en todo caso se entiende como mero 
reconocimiento. 
Irrenunciables 
El goce natural de estas acciones limita la posibilidad que puedan renunciar, no obstante si 
podrá renunciarse al derecho a ejercitarlas. 
Las relaciones jurídicas familiares- definibles como la atribución de derechos o imputación 
de deberes para la realización de los fines o intereses familiares escapan a la autonomía 
privada. Salvo las excepciones expresas de la ley, su irrenunciabilidad deriva de que los 
derechos y deberes correlativos y por supuesto, las acciones que atañen a su ejercicio, son 
regulados por normas imperativas, es decir de orden público. 
Eficacia erga omnes 
Sus efectos son generales respecto a las personas que están vinculadas filiativamente. No 
cabe el establecimiento de una filiación in diminuto, de allí se rebata la institución del hijo 
alimentista (termina siendo un hijo a plazo determinado). Además, como dice Sambrizzi 
las sentencias derivadas de estas acciones tienen efecto er ga omnes83• 
Declarativas 
Al poner de manifiesto una relación biológica no determinan sino confirman la existencia o 
no de un vínculo. Siendo así tienen efecto retroactivo ex tune, a diferencia de las acciones 
constitutivas que rigen para el futuro, ex nunc. 
82Diez- Picazo, Luis y Gullón, Antonio, ob cit, página 342. 
83SAMBRIZZI, Eduardo A. Tratado de Derecho de familia. T. V, la ley, Buenos Aires, 2010, página 537. 
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Eficacia en su realización 
Las acciones de filiación buscan la concreción y realización de un estado de familia de allí 
que sea admisible el ejercicio de medidas cautelares (alimentos y derechos sucesorios).La 
medidas cautelares en el Derecho de familia presentan algunas particularidades o 
connotaciones propias en cuanto a su carácter instrumental, a su providencia inaudita parte, 
a los presupuestos que hacen a su admisibilidad y ejecutabilidad, a la facultad del órgano 
para disponerlas de oficio, a la disponibilidad inmediata de su objeto y a la no sujeción 
normativa a términos de caducidad84• 
3.7 Clases 
Si bien es verdad que en nuestra legislación se admiten dos o tres clases de filiaciones, no 
es porque subsista el trato discriminatorio, sino por la naturaleza de las cosas, pues son 
diferentes los criterios que pueden tomarse en cuenta para establecer una u otra filiación; 
así en la filiación matrimonial existe un punto de referencia que es el de la celebración del 
matrimonio, lo que no es posible en la filiación extramatrimonial. 
Las acciones de estado filial tienen como objetivo adjudicar o desarticular una filiación. 
Emplazar el estatus que carezco (me falta) o desplazar la establecida (me corresponde), de 
allí que se denominen de reclamación e impugnación. 
EN ADJUDICACION RECLAMACION 
PLAZAMIENTO 
DES DESARTICULACION IMPUGNACION 
3.8. La admisión de la investigación de la paternidad y de la maternidad 
En su momento se ha visto que históricamente ocasionó gran controversia la investigación 
de la paternidad. Los precedentes del sistema prohibitivo de la investigación de la 
paternidad natural propio de nuestro código civil arrancan del criterio seguido por el 
84FAMA, Maria Victoria. la filiación. Régimen constitucional, civil y procesal Abdedo-Perrot, Buenos Aires, 
200, página 230. 
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código de napoleón, el cual prohibió la investigación de la paternidad, salvo el caso de 
rapto de la madre hecho por el presunto padre en fecha coincidente con la de la 
concepción. 
Esta prohibición de la investigación de la paternidad del código francés está en relación 
con los abusos a que había dado lugar el anterior sistema , en la cual la mujer honesta 
podía hacer condenada al pago de los gastos del parto al hombre que ella aseguraba era el 
autor de su embarazo85• Sin embargo, la afirmación de la parturienta no bastaba para 
establecer la paternidad del demandado; para probarla era preciso que la madre o el hijo 
intentaran una acción especial y adujeran pruebas que corroboraban la exactitud de su 
alegación. Por otra parte, para rechazarla el demandado, no necesitaba más que demostrar 
la mala conducta de la madre, oponiendo la exceptio plurium costupratorum86• 
En nuestro derecho histórico, se inició el influjo francés a través del código civil de 1852 
que, más radical aun que el propio código de Napoleón, prohibió no solo la investigación 
de la paternidad natural, sino incluso la de la maternidad natural. 
De esta forma siguió el criterio de la prohibición de investigación de la paternidad del 
código napoleónico, pero, con más generosidad que en este, en el Código Civil de 1936 se 
admitieron más excepciones, no solo en caso de delito, ailadiendo el rapto, la violación y el 
estupro, sino introduciendo la investigación en los caos de existir escrito indubitado del 
padre reconociendo la paternidad o de hallarse el hijo en la posesión de estado. Estas 
excepciones se refieren al hijo natural. En cambio, se admitió la libre investigación de la 
maternidad natural. 
Con el Código Civil de 1984, esta situación no cambio .Se contempló la investigación de la 
paternidad en los mismos caso excepcionales previstos en el Código Civil de 1936. 
Recién en el afio 1998, con la ley N° 27048 se incorporó la causal de la evidencia biológica 
entre el presunto padre y el hijo comprobado a través de la prueba de ADN u otras pruebas 
genéticas o identificas con igual o mayor certeza. 
86 Colín capitant, ob cit, página 600. 
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Con esta disposición se comprueba una marcada apertura a la realidad biológica y la 
primacía del principio de veracidad o favor veritatis. Por este último, las normas deben 
estar "especialmente orientadas a favorecer la coincidencia entre la realidad biológica y la 
determinación legal"; y constituye "el criterio de interpretación preferente sobre los demás, 
en caso de duda o vacío legal". 87 
En las legislaciones modernas existen diversos criterios sobre la admisión de la 
investigación de la paternidad, admitiéndose, en cambio, la de la maternidad. En líneas 
generales, podemos clasificar las diversas orientaciones en los grupos siguientes 
Criterio prohibitivo absoluto 
Fue el sistema instaurado por el Code de Napoleón, acogiendo las leyes de la Revolución 
contrarias a la investigación de la paternidad, por temor a los escándalos procesos que 
motivaba y a los abusos a que dio origen. Pero dentro de este código se estableció como 
excepción la posibilidad de investigación en el caso de rapto cuando la fecha coincide con 
la de la concepción del hijo natural (artículo 340 del código civil). 
Este criterio tan restrictivo de la investigación de la paternidad fue seguido, por influjo del 
Código francés, por otros Códigos, como por el italiano de 1865 si bien se amplió algo la 
excepción para el caso de rapto, comprendiendo también el de estupro violento (artículo 
189). 
Criterio prohibitivo con amplias excepciones 
Este criterio prohibitivo, que lo es tan solo de modo relativo, parte también del principio 
general de prohibición de investigación de la paternidad, pero se permite está en 
importantes casos, más o menos amplios, según la formulación legal de que se trate. 
Criterio permisivo, con eficacia restringida a los alimentos 
La acción alimenticia prevista por el Código Civil no impide una acción de estado de 
declaratoria o denegatoria de la filiación al amparo de las acciones de constatación o 
existencia de relaciones jurídicas al amparo del código procesal civil. 
87 Moran Morales, Claudia Cecilia. la actuación de las pruebas biológicas en los procesos de filiación y su 
regulación en la ley n" 27048, página S. 
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Criterio permisivo sin equiparación de los hijos extramatrimoniales a los 
matrimoniales 
El sistema permisivo de la investigación de la paternidad, pero sin equiparación de 
derechos con los hijos matrimoniales. 
Criterio permisivo con equiparación de los hijos matrimoniales con los hijos 
extra matrimoniales 
Este sistema fue seguido en Noruega por la ley del 10 de Abril de 1915 y en la Unión 
Soviética en el código de familia de 1918. 
Combinación de los criterios prohibidos y permisivos 
En Bélgica la ley del año 1908 modifico en un doble sentido el Código Francés allí vigente 
al ampliar los casos en que excepcionalmente se permitía la investigación de la paternidad 
de una parte, y permitir, de otra, una simple acción a efectos de alimentos, fundada en la 
posibilidad de la paternidad. 
El Código Civil peruano sigue este último criterio respecto de la investigación de la 
paternidad al establecer los casos en que se la permite y contemplar, de otro lado, una 
acción de alimentos a favor del hijo de la mujer que tuvo relaciones sexuales con el varón 
demandado, durante la época de la concepción. De otra parte, el sistema de nuestro código 
civil también se caracteriza por determinar el vínculo paterno filial sobre las base de las 
presunciones relativas; tanto para reclamar como para impugnar la filiación, la ley fija 
determinados supuestos de hecho, que si resultan acreditados, permiten al juez considerar 
si se ha probado o no la existencia del nexo biológico, y falta de los cuales no pueden 
intentarse la prueba de dicha existencia. Otra característica del actual régimen de filiación 
es la de reservar el ejercicio de la pretensión a favor del padre o de la madre, impidiendo, 
con ello, que el propio hijo pueda hacerlo a pesar de su evidente interés en conocer quiénes 
son sus padres. 
Se propone el afianzamiento del sistema abierto de determinación del vínculo paterno-
filial, a fin de favorecer la coincidencia entre la realidad biológica y la determinación legal 
de la filiación; reconociendo que el Código Civil de 1984 y, especialmente, la Ley N° 
27048, importan la inauguración del proceso de evolución hacia la libre investigación de la 
paternidad y maternidad. 
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3.9. Clases de acciones de Filiación 
3.9.1. Acción de Reclamación 
Se le conoce como acción de declaración positiva, vindicación, inquisición de estado, o 
simplemente reivindicación (a criterio de ceses). Es un tipo de reconocimiento judicial88, 
coaccionado89 o forzado. A decir de Ferrando90 normalmente presupone la falta de un título 
de estado. 
Es una acción de emplazamiento. Se traduce en colocar a una persona determinado estado 
de familia702>. Busca establecer una filiación a quien no la tiene. La pretensión es 
emplazatoria. 
3.9.1.1. Acción de Reclamación de Filiación Matrimonial 
Por la amplitud que cabe reconocer al objeto de la acción, (Bélicamente denominada de 
reclamación de la filiación matrimonial, abarca la que, específicamente, en doctrina se 
denomina de "reclamación de la paternidad", llamada por los autores franceses de 
"reivindicación de la paternidad", y la acción de reclamación de maternidad". 
La acción de reclamación de la filiación matrimonial (artículo 373 del Código Civil) se 
otorga con amplitud para todos los casos en que el hijo carezca del título de estado que lo 
emplaza como hijo matrimonial y, entonces, correlativamente, los padres también carecen 
del título de tales, no hallándose el filial establecido jurídicamente. 
Esto significa que el hijo podrá reclamar su filiación matrimonial contra sus padres si ella 
no resultare de las inscripciones en el Registro Nacional de identidad y Estado Civil. Por 
tanto, esta acción es procedente siguientes casos: 
a. Inscripción sin mención de padres. Procede la acción cuando el nacimiento ha sido 
inscrito sin mención de los padres del nacido, quien de tal modo aparece como hijo 
de padres desconocidos. La inscripción podría haber sido hecha incluso por 
cualquiera de los padres, o por ambos, sin decir que se trata de su hijo. 
b. Inscripción como hijo extramatrimonial. Procede también la acción cuando el hijo 
aparece inscrito como hijo de terceras personas. En este supuesto se deberá intentar 
88DINIZ, Maria Elena. Curso de Derecho civil brasilero. Ob. cit., p. 397. 
89DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Ob. cit., p. 341. 
90FERRANDO, Gilda. Manuale di diritto di famiglia.la edizione, Roma, E. Laterza, 2005, 
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previa o simultáneamente (aunque acumularse las acciones en un mismo proceso) 
la impugnación de la filiación extramatrimonial que se le atribuye. Se trataría de la 
acción de impugnación del reconocimiento de prosperar, permitirá resolver la 
reclamación de la acción matrimonial. 
c. Inscripción como hijo matrimonial de otras personas. Si Se atiende a que, según el 
artículo 361 del Código Civil el marido se presume padre de los hijos concebidos 
por su mujer durante el matrimonio, en este caso quien pretenda en efecto el 
emplazamiento habrá de accionar impugnando la maternidad que ella se atribuye. 
Se trata de la acción de los artículos 371 y 372 del Código Civil. 
Prosperando la impugnación de la maternidad, queda sin apoyo la presunción de 
paternidad del marido, de modo que el hijo podrá posteriormente, reclamar la filiación 
matrimonial de sus verdaderos padres; aunque ambas acciones podrán ser acumuladas en 
un mismo proceso. 
La acción se dirige a probar, básicamente, la maternidad, puesto que la presunción de 
paternidad matrimonial se refiere a los hijos concebidos por la madre, durante el 
matrimonio, es fundamental que se encuentre acreditada la filiación materna. 
En este sentido, la filiación matrimonial requiere la demostración de la existencia del 
vínculo de sangre y de la realidad del nacimiento del seno materno de la esposa. Cuando 
falta la partida de nacimiento, es preciso probar que la esposa es la madre de 1 niño. Por 
ello, la cuestión se reduce a la prueba de la filiación materna, porque, con relación al padre, 
basta la justificación de aquélla y el juego de las presunciones que establecen los artículos 
361 y 362 del Código Civil. 
¿Bastará la demostración de la maternidad para que impere la presunción de paternidad del 
artículo 361 y se constituya, mediante sentencia, el título de estado de hijo matrimonial? 
La respuesta afirmativa no nos parece dudosa. El artículo 361 no hace depender la 
presunción de un acto voluntario de las partes, al punto de que, cuando solo la madre ha 
inscrito al hijo surge la presunción de paternidad, presunción esta que opera aunque ella 
hubiese invocado el supuesto estado de soltera. De modo que es lógico concluir que si la 
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maternidad fue demostrada por el actor en el juicio de reclamación de la filiación 
matrimonial, surge ipso iure la presunción de paternidad del marido de la madre. 
Objetivo de la acción y procedencia. 
Se da a falta de una inscripción regular. 
Fama91 y Zannoni92indican que procede cuando el hijo: 
-No ha sido inscrito en el Registro Civil. 
-Es inscrito como hijo de padres desconocidos. 
-Inscripción como hijo extramatrimonial de otras personas. 
-Inscripción como hijo matrimonial de otra personas. 
La doctrina nacional establece que esta acción de filiación matrimonial opera cuando el 
hijo no tiene título ni la posesión de estado de hijo matrimonial93 por lo que solicita ser 
declarado como tal, es decir, hijo matrimonial. 
Legitimación activa 
Corresponde al hijo, o su representante legal en caso ser menor o incapaz. 
Con respecto a los herederos del hijo. Según el artículo 374 la acción pasa a los herederos 
del hijo: 
-Si este murió antes de cumplir veintitrés años sin haber interpuesto la demanda, 
-Si devino incapaz antes de cumplir dicha edad y murió en el mismo estado. 
-Si el hijo dejó iniciado el juicio. 
Esta acción es imprescriptible para el hijo. 
En el caso de los dos primeros incisos, los herederos tendrán dos años de plazo para 
interponer la acción. 
91FAMA, María Victoria. La filiación. Régimen constitucional, civil y procesal Abdedo-Perrot, Buenos Aires, 
2009, página 332. 
92 Zannoni, Eduardo, Derecho de Familia, ob cit, página 366 y 367. 
93FAMA, María Victoria. La filiación Ob Cit, pagina 345. 
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Legitimación pasiva 
Conjuntamente contra el padre y la madre o contra sus herederos Se trata de una acción 
indivisible, deben ser demandados ambos padres, no de forma individual (como si sucede 
en la declaración judicial de la filiación extramatrimonial, paternidad o maternidad). 
Prueba 
Toda clase de pruebas, incluso las biológicas94 
Sobre los medios probatorios se dan dos situaciones: 
a) Si la filiación matrimonial del hijo está ya establecida fuera de proceso, en cuyo 
caso, se prueba en primer lugar con las partidas de nacimiento del hijo y del 
matrimonio de los padres obtenidas regularmente, luego, en defecto de las mismas 
con otro instrumento público en que el marido de su madre admitió el hijo como 
suyo, si hubiera nacido antes de los 180 días de .la celebración del matrimonio de 
sus padres o de reconciliados éstos. Por último, con la sentencia que desestima la 
demanda de contestación (negación) que instauró el marido de su madre. 
b) Si la filiación del hijo matrimonial no está establecida y se demanda judicia.Imente 
su declaración o reconocimiento, la filiación queda acreditada por sentencia recaída 
en juicio en que se haya demostrado la posesión constante del estado o por 
cualquier otro medio siempre que exista un principio de prueba escrita que 
provenga de uno de los padres, sentencia ésta que será prueba suficiente de filiación 
frente a terceros, lo que podrá extenderse en el registro civil (375). 
94Este articulo es complementado por el artículo 1 de la Ley N" 27048 que modifica diversos articulas del 
ce referidos a la declaración de paternidad y maternidad (DOEP, 6/1/1999) en el sentido siguiente N Artículo 
l.-Admisibilidad de la prueba biológica, genética u otras. En los casos de negación de matrimonial, 
impugnación de maternidad y acción de filiación a que se refieren los articulas 363,371 y 373 del Código 
Civil es admisible la prueba biológica, genética u otras de validez científica mayor grado de certeza". 
Téngase presente de la misma Ley: 
"Articulo 3.- Consecuencia de la aplicación de la prueba. En los casos contemplados en los artículos 373 y 
402; 402 del Código Civil cuando se declare la paternidad o maternidad como consecuencia de la prueba de 
ADN u otras pruebas de validez cientffica con igual o mayor grado de certeza el demandado deberá 
reintegrar el pago por la realización de la misma a la parte interesada". 
Téngase presente, además, de la misma ley: 
N Artículo 5.- Responsabilidad por mala fe. La persona que de mala fe inicia un proceso de impugnación de 
paternidad o maternidad valiéndose de la prueba de ADN u otras pruebas de validez cientffica con igual o 
mayor grado de certeza, ocasionando asf un daño moral y económico al demandado deberá pagar una 
indemnización, fa cual será fijada a criterio del juez11 • 
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Sentencia 
De prosperar se emplaza el estado de hijo matrimonial con efecto retroactivo. Si es 
rechazada puede intentarse la acción de reclamación de filiación extramatrimonial. 
Base legal 
Código Civil, artículos 373 y 374. 
3.9.1.2. Acción de Reclamación Extramatrimonial 
La acción de reclamación de estado de hijo extramatrimonial es la que se reconoce a éste 
para obtener que se declare judicialmente que determinada persona es su padre o su madre; 
en el primer caso, se tratará de la reclamación de la paternidad, y en el segundo, de la 
reclamación de la maternidad. Es una acción declarativa, de reclamación y de 
emplazamiento en el estado de familia. 
La mayor parte de las legislaciones admiten sin limitaciones la indagación de la paternidad 
y de la maternidad, pero no siempre ha sido así ni lo es aún ahora en las legislaciones de 
otros países. 
Se sustenta en el principio de la investigación del vínculo filial. 
Otorga el derecho a quien no cuenta con una filiación establecida su establecimiento 
respecto de quien considere su padre o madre. Está Permite determinar la filiación respecto 
de quien no la tiene legalmente establecida por haber nacido fuera de matrimonio y sus 
padres biológicos se niegan a reconocerlo. Se trata de una acción incaducible (art. 410) y 
con un criterio sancionador dado que la sentencia que declara la paternidad o la maternidad 
extramatrimonial si bien produce los mismos efectos que el reconocimiento no confiere al 
padre o a la madre derecho alimentario ni sucesorio (art. 412) pero si respecto del hijo. En 
lo referente a la competencia la acción puede ejercitarse ante el Juez del domicilio del 
demandado o del demandante (art. 408). 
Es exigible al padre o a la madre, en forma individual o conjunta (acumulación). 
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Efectos 
La sentencia que declara la paternidad o maternidad extramatrimonial tiene los mismos 
efectos que el reconocimiento (art. 412}, básicamente dirigidos en favor del hijo. Sin 
embargo, respecto del padre 1 madre declarados judicialmente: 
-No confiere derechos sucesorios ni alimentarios (art. 412). El declarado como tal no será 
heredero legal ni tendrá la calidad de alimentista; nada obsta a decisión del hijo que pueda 
ser legatario o conferirle una pensión de alimentos. 
-No goza de la patria potestad sobre el hijo, esta corresponde únicamente a los padres 
reconocientes (art. 421). Esto no afecta el derecho de relación (visitas) que debe gozar todo 
menor95• 
-El hijo declarado judicialmente, por extensión del artículo 397, no podrá vivir con el 
progenitor declarado si es que no cuenta con el asentimiento de su cónyuge. 
-Se expide nueva partida de nacimiento. La sentencia declaratoria de la paternidad o 
maternidad obliga a asentar una nueva partida o acta de nacimiento, de conformidad con el 
procedimiento de expedición de estas (art. 387).96 
Paternidad 
Podemos decir que existen dos procesos para establecer la paternidad 
-Proceso común.- Acreditado los supuestos sociales, presunciones (art. 402, incisos 1 al 5) 
o la vinculación de genética (art. 402 inciso 6, 413, Ley N° 27048), se tramita en proceso 
de conocimiento de Familia, y; 
-Proceso especial - Ley N° 28457 modificada por la Ley N°29281 Ley que regula el 
proceso de filiación judicial de la paternidad extramatrimonial, se tramita en proceso 
monitorio ante juez de paz. 
95 Esta sanción no debiera ser absoluta debieran haber excepciones, como es el caso que el hijo asienta y 
declare el goce de dichos derechos en favor del padre 1 madre declarado como tales. Vide SIMON RE-
GALADO, Patricia. "Efectos de la sentencia de filiación extramatrimonial". En: Código Civil comentado, Tomo 
11, 2da edición, Gaceta Jurídica, lima, mayo, 2007, p. 50. 
96Artículo 5 de la Ley N" 29032, Ley que ordena la expedición de una nueva partida o cuando el 
reconocimiento de paternidad o maternidad se realiza con posterioridad a la fecha d inscripción (DOEP., 
5/06/2007). 
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Objetivo de la acción y procedencia 
Establecer la relación paterna filial. 
La acción puede ejercitarse antes del nacimiento del hijo (art. 405) en el interés superior 
(teoría de los efectos favorables aplicable al art. 2) o, incluso, luego de muerto el hijo por 
sus herederos. 
Legitimación activa 
Quien tenga legítimo interés. 
El artículo 407 del Código establece que la acción judicial de paternidad extramatrimonial 
corresponde solo al hijo. Es este quien tiene la legitimidad para obrar pudiendo la madre 
actuar en su representación en caso de hijo. 
Sin embargo, la Ley que regula el proceso de filiación judicial de la paternidad 
extramatrimonial permite, a contrario sensu, accionar en paternidad quien tenga legítimo 
interés", es decir, a cualquier tercero. 
En este importante cambio se toma en cuenta el interés moral (art. VI del Título preliminar, 
CC) para iniciar la acción. Puede aludirse implica una intromisión en la intimidad de la 
persona al decidir en su y por ella, investigar su esencia filial pero, tratándose de una 
acción iniciada en defensa de los intereses del menor puede ser justificable, amparable en 
el sentido de que sus efectos repercutirán tanto en el aspecto personal y colectivo. Tanto a 
la persona como al Estado le interesa de cada quien tenga un padre. 
Por su parte Nora Lloveras97 alega que esta excesiva amplitud en la legitimación activa 
puede incidir en la intimidad del padre, de la madre o del núcleo familiar98 pero el objetivo 
de la ley es resguardar el interés superior del niño que es mucho mayor a todo. 
97LLOVERAS. Nora. La filiación en la Argentina y en el Mercosur. Costa Rica y Perú, la edición. Ed. 
Universidad. Buenos Aires, 2007, página. 334. 
98Como dice Fama (FAMA, Marra Victoria. La filiación. Ob. cit., pp. 24 y 25). La intimidad cobra especial 
importancia en lo referente a la negativa a la realización de las pruebas biológicas o su actuar compulsivo, lo 
que en nuestro medio no tiene especial relevancia. 
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Litis consorcio varios demandantes en favor de un mismo hijo o, (ii) varios hijos 
demandando un mismo padre. 
Litis consorcio pasivo alternativo eventual, cuando el hijo no tiene la certeza de quien es 
su padre al haber mantenido su madre trato sexual con más de un hombre pudiendo la 
acción interponerse contra más de uno (probables) además se trata de un litis consorcio 
facultativo99• 
Legitimación pasiva 
Contra el supuesto padre (reo en paternidad), o sus herederos, en caso de fallecimiento 
(investigación post mórtem), artículo 406. El término es plural, herederos, no es singular, 
por lo que debe demandarse colectivamente (interpretación ad absurdum), la jurisprudencia 
indica que los abuelos pueden ser demandados. 
Litis consorcio, puede haber más de un hombre demandado. 
Prueba 
Toda clase de pruebas, fundamentalmente las biológicas. 
Sentencia 
De prosperar se emplaza el estado de hijo extramatrimonial del hombre demandado con 
efecto retroactivo. 
Base legal 
Código Civil, artículo 402 y Ley N° 28745 modificada por ley N° 29281, ley que regula el 
proceso de filiación judicial de la paternidad extramatrimonial. 
Maternidad 
Acreditado los supuestos biológicos (parto e identidad, art. 409) o la vinculación genética 
(Ley N° 27048). 
99DIAS, Marra Berenice. Manual de Direito das Familias, Ob cit., página 464. 
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Objetivo de la acción y procedencia 
Establecer la relación materno filial. 
Legitimación activa 
Quien tenga legítimo interés (el art. 411 remite su aplicación al artículo 407). 
Legitimación pasiva 
La acción se dirige contra la madre o sus herederos, en caso de fallecimiento (investigación 
post mórtem) (el art. 411 remite su aplicación al art. 406). 
Prueba 
Toda clase de pruebas, fundamentalmente las biológicas. 
Sentencia 
De prosperar se emplaza el estado de hijo extramatrimonial de la mujer demandada con 
efecto retroactivo. 
Base legal 
Código Civil, artículo 409. 
Limitación 
No procede la investigación de la maternidad en caso la mujer casada Frente a esta 
situación deberá primero contestarse la paternidad de manera que quedando libre el hijo de 
la filiación matrimonial pueda establecerse nueva filiación (en este caso extramatrimonial), 
conforme lo indica el artículo 404. 
3.9.2. Acciones de desconocimiento 
Llamadas acciones de declaración negativa o de repudio filial. 
Es una acción de desplazamiento, de apartamiento, de exclusión, en separar a la persona 
del estado de familia que tiene100• Busca dejar sin la filiación de quien la goza fuera de los 
supuestos permitidos por ley. La pretensión es desplazatoria. 
lOOKRASNOW, Adriana Noemi. Ob. cit., p. 31. 
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A través de ella solicito se desconozca una filiación legalmente establecida, sea en lo 
referente a la paternidad o la maternidad. 
3.9.2.1. La acción de impngnación de la paternidad matrimonial 
Esta acción será abordada como un capítulo aparte siendo el tema medular de nuestra 
presente investigación. 
3.9.2.2. La acción de impugnación de la maternidad matrimonial 
Llamada impugnación de estado de hijo legítimo o contestación del legítimo 101 • 
Se presenta en aqueJlos casos en los que se ostenta la calidad de hijo matrimonial de una 
mujer que biológicamente no lo es. No existe un vínculo de filiación entre ellos, el hijo y 
quien como su madre aparece no Jo son como tal. Es menos frecuente que la impugnación 
de la paternidad. Sin embargo, es más necesaria e importante que otras acciones ya que, si 
falta el vínculo de la madre resulta más complejo determinar la paternidad. 
El desplazamiento de la maternidad matrimonial produce ipso facto de la presunción de 
paternidad matrimonial. Dice Zarmoni 102 que al destruirse el emplazamiento con la madre 
ya no operará la presunción de paternidad, si la madre fuera mujer casada, y entonces 
quedará también destruido el presunto vínculo entre el hijo y el marido de quien aparecía 
como su madre, sin serlo. 
Objetivo de la acción y procedencia 
Dejar sin efecto el emplazamiento materno y, correspondientemente, alnacido fuera o 
dentro del matrimonio. La calidad de madre queda sin efecto así también como la del hijo 
(desplazamiento), de matrimonial pasa, el hijo, a ser extramatrimonial. 
Legitimación activa 
Únicamente a la presunta madre (art. 372).Es quien aparece en la partida como madre, no 
quien parió, la biogenética (quien gesta y Juego pare pero legalmente no es la madre). 
101ZANNONI, Eduardo. Derecho de familia. Ob. cit., pp. 467 y 468. 
1021bfdem, p. 467. 
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Herederos o ascendientes solo pueden continuar el proceso si aquella lo ha iniciado (art. 
372). No pueden accionar, ni siquiera en casos de incapacidad de la madre (a pesar de que 
en la impugnación de paternidad si se puede (artículo 367)), situación que es un criterio 
discriminante). 
Legitimación pasiva 
La acción se dirige contra el hijo y, en su caso, contra quien apareciere como el padre (art. 
372). Se trata de una acumulación subjetiva necesaria o legal, se demanda conjuntamente a 
dos personas. 
Prueba 
Toda clase de pruebas, fundamentalmente las biológicas. 
La pericia de virginidad resulta por demás efectiva 
Sentencia 
De prosperar la acción el hijo queda sin madre y, consecuentemente, sin padre. Queda 
habilitado para reclamar su filiación a sus verdaderos padres. 
Puede darse el caso que no sea hijo de la mujer pero si del marido lo que si fuera 
demostrado en el proceso el hijo quedará con la paternidad en su carácter de 
extramatrimonial. 
Base legal 
Código Civil, artículo 371 
3.9.2.3. Acción de impugnación de reconocimiento 
Llamada contestación de reconocimiento o impugnación propiamente dicha. El Código del 
36 la llamaba impugnación (art. 363), el del 52 decía que el reconocimiento podrá ser 
disputado (art. 240). 
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Objetivo de la acción y procedencia 
Esta acción busca el desplazamiento de estado ante la falta de concordancia entre el 
vínculo jurídico derivado del acto del reconocimiento y el vínculo biológico el reconocido 
y el reconocedor103• 
El acto del reconocimiento no se ajuste al vínculo biológico104• Esta acción ataca el 
contenido del reconocimiento o el presupuesto biológico que lo implica que se diga que lo 
impugnado es la paternidad o la maternidad (resultado obtenido falso) no el 
reconocimiento que es el medio de establecer la paternidad 105, ataco el efecto no el acto. 
El reconocido no fue procreado por el reconocedor, no es su progenitor, solo padre legal 
debido al acto de voluntad de periodo último. El reconocimiento operó como un acto 
voluntario, asumiéndose el deber de reconocer hijos extramatrimoniales, ex professo, 
desconociéndose la verdadera paternidad Krasnow106 manifiesta que dejar .librada la 
determinación de la filiación matrimonial a un acto voluntario, no sujeto a diligencias 
previas, puede dar lugar a situaciones que aparten lo biológico de lo jurídico, básicamente 
cuando reconoce no es el progenitor siendo, pare estos caso, el recurso legal la 
impugnación del reconocimiento. 
Legitimación activa 
Es una legitimación amplia (art. 399) 
-Por padre o por la madre que no interviene en él (término que genera duda y confusión). 
-Por el propio hijo o por sus descendientes si hubiera muerto. 
-Por quien tengan interés legitimo, como es el caso de los hermanos. Este interés puede ser 
moral (verdadero padre biológico) o patrimonial (quienes invoquen derechos 
sucesorios)107• 
103KRASNOW, Adriana Noemf. Filiación. Ob. cit., p. 91. 
104Si bien el reconocimiento es un acto voluntario no sujeto a modalidad e Irrevocable ello no significa que 
sea inmutable ante la evidencia científica que determina que el demandante - reconociente no es el padre, 
por lo que debe precederse a excluir su nombre de la partida del menor. Cas. N" 2833·2003-Huancavelica. 
lOSKRASNOW, Adriana Noemí. Filiación. Ob. cit., p. 77. 
107FAMÁ, María Victoria. la filiación. Ob. cit., p. 553. 
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Legitimación pasiva 
Contra quienes opongan al impugnante el reconocimiento. 
Prueba 
Toda clase de pruebas, fundamentalmente las biológicas que descarten que no es el 
progenitor. 
Sentencia 
De prosperar el hijo queda, según el caso, sin padre o madre. El desplazamiento tiene 
efecto retroactivo a la fecha del reconocimiento. 
Base legal 
Código Civil, artículo 399. 
4. Acción de Impugnación de paternidad matrimonial 1 
En la doctrina se han distinguido tradicionalmente la impugnación o desconocimiento 
riguroso de la paternidad y la denominada impugnación o desconocimiento simple de ella. 
En el contexto tradicional la distinción obedece a que en el primer caso el marido ataca la 
presunción legal que le atribuye la paternidad de los hijos concebidos por su esposa 
durante el matrimonio, es decir los nacidos después de los cientos ochenta días desde la 
celebración del matrimonio y durante lo trescientos siguientes a su disolución. En cambio 
respecto de los hijos nacidos durante los primeros ciento ochenta días a partir de la 
celebración del matrimonio y que por ley se presumen concebidos antes de tal celebración, 
la ley permite al marido negar su paternidad, salvo que al casarse hubiera reconocido 
expresa o tácitamente como suyo al hijo si consintió en que s ele diera su apellido108• 
El artículo 363 del Código civil, en el contexto no discriminatorio de filiaciones, atribuye 
al marido la paternidad de los hijos nacidos durante el matrimonio, aunque nazcan antes de 
cumplirse los primeros ciento ochenta días desde la celebración. 
108 zannoni, ob cit, página 344. 
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Pero como de acuerdo, con lo establecido en el artículo 363 inciso 1 del Código Civil, ese 
hijo se presume concebido antes, se conservan los dos tipos de desconocimiento: el 
riguroso o por prueba de paternidad, de que se ocupan los incisos 2, 4 y S del artículo 363 
y el desconocimiento simple o por mera negación que regulan los incisos 1 y 3 del artículo 
363. 
4.1 La acción de impugnación rigurosa de la paternidad matrimonial 
La acción de impugnación rigurosa de la paternidad matrimonial tiene por objeto atacar 
directamente la presunción de paternidad matrimonial, demostrando las circunstancias que 
imposibilitan considerar al marido como padre del hijo de una mujer casada.109 
Esta acción según nuestro Código Civil procede en los casos en que es manifiestamente 
imposible , dada las circunstancias, que haya cohabitado con su mujer en la época de la 
concepción (articulo363 inciso 2) , sea porque se encontraba fuera del país o estaba 
privado de discernimiento. La ley trata, además, como causal independiente, el supuesto de 
que el marido adolezca de impotencia absoluta; esto es que no pueda realizar la copula 
sexual (artículo 364 inciso 4). En todos estos casos la carga de la prueba le corresponde al 
marido. no 
La presunción de paternidad del mando no trasciende como una presunción iuris et de iure 
sino iuris tantum, o sea que admite prueba en contrario. 
a) Superación del tollere liberum. Desde que los grupos humanos superaron los 
estadios de cultura primitiva, en los cuales la admisión de la paternidad era un acto 
librado a la mera voluntad del padre lo que ocurrió en Grecia, se difundió bajo la 
fórmula romana del tollere liberum, y se propagó también a otros pueblos, el 
derecho, en virtud del refinamiento y la humanización que logró a través de los 
siglos, fue sustrayendo a la simple decisión del padre, la posibilidad de aceptar o no 
el vínculo jurídico con el hijo; y en lugar de ese sistema basado en decisiones 
subjetivas, organizó un régimen objetivo, en el cual la presunción de paternidad de-
riva del matrimonio con la madre, y solo puede ser destruida en virtud de la 
realidad biológica: es decir, demostrando que el marido de aquélla no es el padre. 
109 Placido Vilcachagua, Alex Fernando, ob cit, pág. 303-304. 
110 Placido Vilcachagua, Alex, Fernando, lb fdem, pág. 303-304. 
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b) Los sistemas objetivos de impugnación de la paternidad matrimonial: "cerrados" y 
"abiertos". Pero en lo que varían los regímenes jurídicos modernos es en cuanto a la 
amplitud con que confieren al marido la facultad de impugnar la paternidad que se 
le atribuye. 
No es una diferencia referida a los medios de prueba que el marido puede producir, 
sino de los extremos u objetos a probar. A partir de ello, se delinean 
fundamentalmente dos tipos de sistemas: el "abierto", que permite al marido probar 
la inexistencia del nexo biológico, sin limitarlo a ciertos supuestos 
predeterminados, y el "cerrado", que fija ciertos presupuestos de la acción, que si 
resultan acreditados, permiten al juez considerar si se ha probado o no la 
inexistencia del nexo biológico, y a falta de los cuales no puede intentarse la prueba 
de dicha inexistencia. 
En este segundo sistema se alinea nuestro Código Civil, que también en esta 
materia ha seguido sustancialmente al Código Napoleón, como lo hicieron diversos 
países hispano-americanos y latino europeos, que exhiben una clara influencia 
jurídica francesa. 
Los autores que defienden el sistema del Código Civil suelen acudir al argumento a 
nuestro juicio pueril- de considerar que la impugnación de la paternidad del marido 
debía ser restringida por la grave repercusión familiar que ella tiene. Pero, al hacer 
esta defensa, se propicia el mantenimiento de situaciones anacrónicas y, muchas 
veces, inmorales. ¿Cómo podía razonablemente sostenerse que la impotencia 
generandi y la esterilización del marido no eran alegables para desconocer la 
paternidad? Sostener que la prueba de tales supuestos de hecho da lugar a procesos 
escandalosos era realmente un despropósito: con el mismo criterio, es escandaloso 
probar el adulterio de la esposa que ha ocultado, además, el parto. ¿Y cómo evitar 
en los juicios la discusión de hechos inmorales o escandalosos? Los pleitos sobre 
estupros, nulidad del matrimonio, amancebamientos de hermanos con hermanas, 
incestos, adulterios de la mujer. 
Como ya se expuso, recién en el afio 1998 con la Ley N° 27048, se incorporó la 
causal relacionada a la no comprobación del vínculo parental entre el presunto 
62 
padre hijo a través de la prueba de ADN u otras pruebas genéticas o científicas con 
igual o mayor grado de certeza. Si bien esta disposición se permitiría invocar 
cualquier otro supuesto de hecho de los previstos en la ley para sustentar la 
demanda, ello no importa la expresa sustitución del sistema cerrado por el abierto 
de impugnación de la paternidad matrimonial. Así se comprueba, no solo por la 
conservación del régimen de causales determinadas para iniciar la investigación de 
la paternidad; sino, además, porque el hecho de acreditar será necesariamente la 
inexistencia del vínculo parental entre el presunto padre y el hijo mediante la 
prueba de ADN u otras pruebas genéticas o científicas con igual mayor grado de 
certeza; resultando trascendente la probanza sobre el supuesto de hecho invocado y 
no previsto en la ley, en caso de negación a someterse a la pericia. En todo caso, 
nuestro sistema jurídico sigue un criterio ecléctico o mixto en esta materia. 
e) Afianzamiento del sistema abierto de impugnación de la paternidad del marido. 
Creemos que identificar el sistema de causales con la defensa que merece el 
principio de favor Jegitimitatis, es un error. Desde luego que si sustanciada la 
prueba en juicio de impugnación, en el ánimo del juez persevera la duda, habrá de 
mantener la atribución legal de paternidad del marido en virtud del favor que 
merece; pero esto no significa que, a despejar esa duda, se deba llegar únicamente 
sobre la base de supuestos previstos de antemano por el legislador, cuando, 
justamente, la experiencia demuestra que la variada realidad se le ha escapado en 
sus muchos matices. 
En cuanto a la necesidad de no exponer la intimidad familiar al escándalo de un 
juicio de impugnación, tampoco nos parece que justifique el sistema de causales, ya 
que, como hemos dicho, tanto afecta a dicha intimidad la alegación de una 
impotencia posterior al matrimonio, o la invocación y prueba del adulterio y 
ocultamiento del parto como cualquier otro supuesto que, en el régimen "abierto", 
se puede invocar para demostrar que el hijo de la esposa no pudo ser Jo del marido 
de ésta. 
A las objeciones precedentes se suma un hecho decisivo: las investigaciones 
biológicas han avanzado de tal modo que hoy pueden ofrecer conclusiones que, en 
63 
gran medida, y en ocasiones decisivamente, informarán al juez sobre la realidad del 
nexo biológico que se investiga. 
4.1.2 La acción de impugnación rigurosa de la paternidad matrimonial en el Código 
Civil peruano. 
Como se viene explicando, la acción de impugnación rigurosa de la paternidad 
matrimonial tiene por objeto atacar directamente la presunción de paternidad matrimonial, 
demostrando las circunstancias que imposibilitan considerar al marido como padre del hijo 
de una mujer casada. 
Desde una perspectiva global puede decirse que la alegación del marido en el sentido de 
no ser el padre del hijo dado a luz por su mujer, tiene como resultado final la afirmación de 
una paternidad excluida. Sin embargo, el marido podrá por hipótesis, probar que él no 
puede ser el padre sin requerirse de otras pruebas biológicas que contradigan la paternidad. 
Así, por ejemplo, si el marido prueba una absoluta imposibilidad fisica para mantener 
relaciones sexuales con mujer en el período legal de la concepción, tal prueba sería 
suficiente para excluir su paternidad. Si, en cambio, esa. posibilidad no existió, podrá 
desconocer al hijo pero deberá ofrecer y producir todas las pruebas que contradigan la 
atribución legal de paternidad. Lo normal es que, sin necesidad de probar el adulterio 
previamente, le baste con acreditarla exclusión del nexo biológico determinado por la 
procreación. Así, por ejemplo, podrá proponer la realización de los estudios relativos al 
sistema mayor de histocompatibilidad (sistema HLA) o las pruebas biológicas de 
incompatibilidad de grupos sanguíneos, etc. 
No obstante, nuestro Código Civil sigue un criterio ecléctico para la impugnación de la 
paternidad. En tal virtud, la acción de impugnación rigurosa de la paternidad matrimonial 
procede en los casos en que es manifiestamente imposible, dadas las circunstancias, que 
haya cohabitado con su mujer en la época de la concepción del hijo (artículo 363, inciso 2, 
del Código Civil), sea porque se encontraba fuera del país, o estaba privado del 
discernimiento, etc. La ley trata, además, como causal independiente, el supuesto de que el 
marido adolezca de impotencia absoluta; esto es no pueda realizar la cópula sexual 
(artículo 363, inciso 4, del Código Civil). En todos estos supuestos, la carga probatoria 
corresponde al marido accionante. 
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También debe considerarse otra causal de impugnación rigurosa, el supuesto introducido 
por la Ley N° 27048 como inciso 5 del artículo 363 del Código Civil: cuando se demuestre 
la inexistencia del vínculo parental a través de la prueba del ADN u otras pruebas de 
validez científica con igual o mayor grado de certeza. En este supuesto, queda 
comprendido el caso de la infertilidad o esterilización del varón; por cuanto las pruebas de 
estas circunstancias son pruebas con validez científica. 
4.2. La acción de simple desconocimiento de la paternidad matrimonial 
Se denomina a esta acción de desconocimiento simple de paternidad matrimonial cuando el 
accionante se limita a desconocer mediante una simple negación, acreditando que el hijo ha 
sido concebido antes de la celebración del matrimonio, teniendo como objeto atacar la 
presunción de concepción durante el matrimonio, demostrando que el hijo de la mujer 
casada no es de su marido por haber nacido aquel fuera del periodo legal de su vigencia. 
Procede en los casos siguientes: 
-Cuando el hijo nace antes de cumplido los cientos ochenta días siguientes a la celebración 
del matrimonio (artículo 363, inciso 1), o 
-Cuando nace después de cumplidos los trescientos días siguientes a la disolución del 
matrimonio (artículo 361 del código civil). 
En estos casos a carga probatoria del marido accionante se limitara a demostrar el 
cumplimiento de los plazos antes indicados: en el primer supuesto, bastara con presentar 
las copias certificadas de las partidas de matrimonio y de nacimiento; y para el segundo 
caso, las copias de las partidas de defunción o de matrimonio con la anotación marginal del 
divorcio o de su invalidez y la partida de nacimiento respectiva. 111 
No quiere esto decir que al marido le baste asumir una actitud meramente pasiva frente a 
las invocaciones de la demandada; deberá, por el contrario, aportar la prueba que esté a su 
alcance producir, para llevar al ánimo del juez la convicción de que no se dieron los casos 
previstos en el artículo 366 del Código Civil, invocados en la contestación de la demanda. 
En ese sentido, se robustece la prueba de la demandada, si la otra parte ni siquiera ha 
intentado reaccionar en contra de las afirmaciones de aquélla. 
111 Placido Vilcachagua, Alex, ob cit, página. 304. 
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En suma, no obstante pesar sobre la demandada la carga de la prueba, tiene vigencia el 
principio según el cual debe estimularse a la prueba a aquella de las partes que se encuentre 
en mejores condiciones de producirla. 
4.3 Objetivo de la acción y procedencia 
Dejar sin efecto la presunción de paternidad matrimonial. El estado de hijo matrimonial 
desaparece (desplazamiento) adquiriendo el estado de hijo extrarnatrimonial 
(emplazamiento). 
Busca excluir la paternidad matrimonial, subsistiendo la maternidad que pasaría a ser 
extramatrimonial y con la posibilidad de reclamar la filiación paterna al verdadero padre. 
El padre extramatrimonial no puede valerse de esta acción, en todo caso debe recurrir a la 
impugnación del reconocimiento112 
4.4. Legitimación activa 
El artículo 367 del Código Civil dispone que "La acción de contestar la paternidad le 
corresponde al marido .Sin embargo, sus herederos y sus ascendientes pueden iniciarla si él 
hubiera muerto antes de vencerse el plazo señalado en el artículo 364, y en todo caso 
continuar el juicio, si aquello hubiese iniciado. 
4.4.1. Acción promovida por el marido 
En el ordenamiento peruano, es el marido el legitimado para impugnar la paternidad 
matrimonial y refutar la presunción de paternidad que impone el ordenamiento peruano. 
Dicha legitimación es excluyente y cuasi exclusiva, lo que puede generar un conflicto de 
derechos o más bien la afectación de los derechos del hijo en concreto, el derecho a la 
identidad. 
Incapacidad, por el carácter personalísimo de la acción el curador del interdicto marido no 
puede accionar salvo -como refiere un cerrado doctrina 113 como consecuencia de la 
imposibilidad que haya procreado puesto hijo. Caso: Si el marido fuera incapaz y su mujer 
su curadora, por conflicto de interés y al tratarse de una acción personal ella no podría 
autodemandarse. 
113Vide FAMÁ, Maria Victoria. La filiación. Ob. cit., p. 440. 
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Ausente, similar análisis que el de la incapacidad. 
4.4.2. Acción promovida por los herederos del marido 
Asimismo, los herederos del marido, cuando éste ha muerto, pueden impugnar la 
paternidad del hijo considerado matrimonial. La legitimación que otorga la ley se fundaría 
en el derecho a proteger el patrimonio y la herencia que ha dejado el padre, lo que a fin de 
cuentas tiene un sustento en la protección de la masa hereditaria - carácter patrimonial -
que corresponde a los derecho-habientes. 
En caso de muerte del marido pueden accionar o continuar el proceso iniciado (art. 367). 
Los ascendientes ejercer la acción por incapacidad absoluta (art. 43) en los supuestos de 
privación de discernimiento (inc. 2) o incapacidad relativa (art. 44) en los supuestos de 
retardo o deterioro mental (incisos. 2 y 3, respectivamente), conforme lo indica el artículo 
368114• Obviamente, un heredero negado a accionar seria la propia mujer. 
Herederos del hijo, nos referimos en especial a sus descendientes que pueden estar 
interesados en impugnar la filiación matrimonial con la finalidad de reclamar la que 
biológicamente le corresponda Está en juego su real identidad y su inserción dentro de una 
familia con la que no existe un vínculo biológico verdadero115• 
Madre, por princtpto y tradición está vedada pues resulta inmoral invocar su propio 
adulterio116 y por lo tanto el deber de fidelidad emergente del matrimonio, además habría 
incurrido en una injuria grave respecto de su marido al hacerle creer que era padre del hijo 
que ella había tenido117• 
114Modificado implfcitamente por la L. N' 29973, Ley general de la persona con disc 24/12/ 2012). 
Eliminando la referencia al inciso 3 del articulo 43 (si el padre desee do, los ciegosordos y los ciegomudos 
que no pueden expresar su voluntad. 
llSAzpiri, Jorge O. Juicio de filiación y patria potestad. Ob. cit., p. 244. 
116 Borda, Guillermo, Manual de Derecho de Familia, ob cit, pagina 261. 
117Azpiri, Jorge O. Juicio de filiación y patria potestad. Ob. cit., p. 235. 
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Teorías que le niegan el derecho de acción consideran que no se trata de un 
discriminatorio, sino de una limitación al derecho de accionar que obedece a una política 
legislativa118, sin embargo la doctrina compamda viene siendo más accesible a su 
legitimación no tanto así la jurisprudencia (como es el caso de Argentina11'). 
Incapacidad, similar situación analizada en el caso del marido al tratarse de acción 
personalísima con el agravante que sus curadores sean el padre y la madre in re la solución 
el nombramiento de un curador especial120• 
El Derecho comparado121 concede al hijo, con base en el reconocimiento de la verdad 
biológica, el derecho de impugnar la paternidad haciendo coincidir el vínculo jurídico con 
el biológico. 
Un caso elocuente es el que presenta la separación de hecho que no hace cesar la 
presunción de paternidad del marido y que en consecuencia impide al verdadero 
padre del hijo concebido por la mujer separada, reconocerlo. 
De ahí que, en algunas legislaciones, se haya previsto que la presunción de paternidad 
puede ser impugnada, no solo por el marido, sino también por el hijo o su madre. Así, el 
artículo 1594 del Código Civil alemán, texto dispuesto por decreto del afio 1943; el 
artículo 235 del Código Civil italiano de 1942, texto según la Ley 151 de 1975; el artículo 
137 del Código Civil espaftol, texto dispuesto por la Ley 13 de mayo 1981; el artículo 259 
del Código Civil argentino, texto según la Ley N° 23.264 del 25 de setiembre de 1985. 
En cambio, el Código Civil peruano sigue la tradición del Código Civil francés, que 
confirió el ejercicio de la acción de desconocimiento de la paternidad al marido y a sus 
herederos solo en el caso en que no hubiera caducado en vida de aquél. Sobre la base del 
criterio favomble a la legitimidad de la filiación, y de considerar al marido único juez de la 
118Zannoni, Eduardo, Derecho de Familia, ob cit, página 435. 
119FAMA, María Victoria. La Filiación. Ob. cit., p. 461. 
120FAMÁ, María Victoria. La filiación. Ob. cit., p. 457. 
121 Códigos Civiles, Espafta, Francia, Italia. 
68 
conducta de su mujer y aceptante de la legitimidad de los hijos de ella por el solo hecho de 
haber contraído matrimonio, no hubo discrepancias acerca de que la acción no 
correspondía al hijo ni aun cuando pudiera beneficiarse por su legitimación en un segundo 
matrimonio de la madre122• Solo aisladamente se sostuvo la necesidad de otorgar al hijo la 
acción123• 
Dada la letra del artículo 367 del Código Civil, se comprueba que la legitimación activa de 
la acción de impugnación de la paternidad matrimonial no está expresamente referida al 
hijo; sin embargo, el mismo precepto legal no se lo prohíbe, por lo que la promoción de la 
acción por el hijo no implica un actuar contrario a ley124• De otro lado es evidente el 
legítimo interés moral del hijo en establecer la verdad de su filiación. La investigación de 
la verdad acerca de la filiación que a un individuo se le atribuye, forma parte de derechos 
atinentes y esenciales a su identidad, que en el orden natural de las relaciones humanas son 
inviolables por parte del ordenamiento jurídico. 
¿Es posible sostener que, por los intereses de uno de los sujetos del vínculo, como es el 
honor del marido y la paz del hogar que preside, el ordenamiento prive al otro sujeto del 
vínculo -el hijo- de un derecho que emerge evidente de ese orden natural de las relaciones 
humanas, basadas en afecciones fundamentales? 
El argumento de la defensa de la tranquilidad de los hogares o de la estabilidad social no 
puede establecerse sobre las bases que se alejen del concepto de los derechos humanos. 
Lo contrario lleva consigo el germen de la discordia, de la alteración de la paz social. Las 
nuevas valoraciones sociales privan de su fuerza de convicción a tal argumento. 
122JOSSERAND. Op. cit. Tomo 1, volumen 11, N9 1059; COLIN, Ambroise- CAPITANT, Henrl. 
123levy, citado por MARTY- RAYNAUD. Op. cit. Tomo 1, volumen 11, p. 189, nota 3. 
124Entendemos que la posibilidad de que el hijo puede impugnar la paternidad matrimonial está 
contemplada solo en el caso de no existir conformidad entre la partida de nacimiento y la posesión de 
estado, de acuerdo con el articulo 376 del Código Civil que dispone: "Cuando se reúnan a favor de la 
filiación matrimonial la posesión constante de estado y el titulo que dan las partidas de matrimonio y 
nacimiento, no puede ser contestada por ninguno, ni aun por el mismo hijo". En tal supuesto, el hijo puede 
impugnar su filiación matrimonial y reclamar una filiación distinta de la que atribuye la partida de 
nacimiento. Sin embargo, la situación que planteamos está referida, además, a la existencia de 
conformidad entre la partida de nacimiento y la posesión de estado. Tal circunstancia tampoco debería 
impedir la reclamación de una filiación distinta a la anteriormente establecida. 
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Desde una óptica equitativa negarle al hijo matrimonial la posibilidad para que impugne y 
reconocer al hijo extramatrimonial que reclame su filiación (art. 407) es discriminatorio. 
En el Derecho comparado si se le reconoce expresamente a la madre la legitimación activa 
para impugnar la paternidad matrimoniai125 
Con respecto al padre biológico, con obvio y evidente legítimo interés al saberse 
progenitor debe reconocérsele el derecho de acción a fin de establecer la biológica del 
menor lográndose una coincidencia con el vínculo jurídico. 
El Derecho comparado reconoce expresamente al padre biológico la legitimación activa 
para impugnar la paternidad matrimonial 126• Nuestra judicatura ya se ha pronunciado al 
respecto: 
El juez tiene el deber de resolver la incertidumbre jurídica haciendo efectivos derechos 
sustanciales en búsqueda de la paz jurídica, teniendo el interés del menor de conocer la 
verdad biológica y tener una identidad real no relativa, en consecuencia la presunción de 
paternidad es admitida teniendo la menor como padre al demandante127• 
La regla que establece que el hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los 300 días 
siguientes a su disolución tiene por padre al marido de la mujer casada no tiene carácter 
absoluto, ni puede oponerse a la realidad, pues sunción inris tantum ha sido enervada 
mediante el reconocimiento de la paternidad del hijo de la demandada por persona distinta 
al marido 128• 
125 Códigos Civiles: Colombia, Francia, Italia, Portugal. 
126 Cuba, España, Panamá, Francia. 
127 Sentencia de vista EXP N"990-2012-Segunda sala especializada de Familia, Lima, 06/08/2002. 
128 Expediente N" 1903-97-Sala de procesos abreviados y de conocimiento, Corte Superior de Justicia de 
Lima, 14/08/1998. 
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Terceros con legítimo interés moral, no es padre biológico sino el simple vecino que 
quiere develar la identidad del hijo de un tercero. Ellos ajenos a la relación pero con 
motivación quieran accionar en defensa de intereses comprobados. 
Terceros con legítimo interés económico, entendemos que si el interés es personal no 
habría problema pero si revela el interés patrimonial (por ejemplo acreedores del 
marido/padre que quieren reducir la cantidad de herederos o alimentistas) no debiera 
admitirse en razón que su interés es meramente patrimonial contraponiéndose al contexto 
in personae de la filiación. 
4.5. Legitimación pasiva 
Según el artículo 369 la acción de impugnación de la paternidad matrimonial es dirigida 
contra la madre y el hijo. No cabe duda que el hijo mismo es el demandado por excelencia. 
La sentencia que se dicte multara el emplazamiento de familia que ostenta como 
matrimonial. A su vez, le privara del vínculo jurídico que emerge de la paternidad, que es 
impugnada por el marido de su madre. 
Si el hijo es menor de edad y, por ende incapaz (lo que resulta habitual dado que la acción 
está sujeta a plazo de caducidad establecido en el artículo 364 del código civil), 
corresponderá asignarle un curador especial a fin de que lo represente en el proceso cuando 
se aprecie una colusión con el marido o declaren en contra de la paternidad de este último. 
En tales supuestos es clara la oposición de intereses que existen entre el hijo y la madre, 
no será ello necesario si por ejemplo, la madre aparece defendiendo su honor y los 
derechos pecuniarios como madre legitima o tutela los intereses de su hijo en su subsidio 
del curador especial. 
Pero además del hijo, debe intervenir la madre en el proceso en calidad de parte 
demandada. El fundamento de esta participación procesal se encuentra en Jos principios del 
derecho procesal. Nos hallamos en presencia de un Jitisconsorcio necesario entre el hijo y 
la madre, porque, obviamente esta es parte de la relación jurídica familiar que se impugna. 
Se trata de un litisconsorcio necesario pasivo derivado en la terminología chiovendiana de 
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la unidad de la relación sustancial material del litigio, y por ende de la necesaria unidad 
procesal derivada del acto que se impugna 129• 
4.6. Pruebas 
Para acreditar que no es el padre del hijo dado a luz por su mujer, el marido podrá valerse 
de todo medio de prueba, aunque no será suficiente la sola declaración de la madre 
(artículo 362 del Código Civil). En cuanto a la admisibilidad de todo tipo de prueba, 
ningún medio probatorio queda excluido en la medida en que sean pertinentes para 
acreditar la causal invocada-de lo contrario, se puede solicitar se les declare improcedentes 
por el juez, conforme al artículo 190 del Código Procesal Civil y salvo que atentase contra 
la libertad personal de las partes -v.gr, exámenes físicos, análisis, etc., resistidos por la 
persona que debe presentarse a ellos-, aunque deberá tenerse en cuenta que la negativa a 
someterse a los análisis imprescindibles para determinar o excluir positivamente la 
paternidad disputada, constituirá presunción en contra del que se niega. Esta conclusión, 
aceptada por doctrina, se ve robustecida ahora que, merced a los nuevos estudios 
biológicos de que se dispone, la ciencia garantiza con certidumbre prácticamente total el 
resultado de las pruebas. 
4.6.1. Carga de la prueba (art. 370) 
Recae sobre el marido en los casos de imposibilidad de cohabitación (preso e 
incomunicado, en sala de cuidados intensivos) (art. 363, inc. 2), impotencia absoluta (art. 
363, inc. 4). En el caso de nacimiento prematuro (inc. 1) está obligados a presentar las 
partidas de matrimonio y la copia certificada de la de nacimiento y por separación judicial 
(inc. 3) copia certificada de la partida de nacimiento. 
Recae en la mujer probar que a pesar de existir separación judicial cohabitó con su marido 
(art. 363, inc. 3 in fine) al haberse dado las situaciones previstas en el artículo 363 inciso 3, 
o las causales de improcedencia contempladas en el artículo 366. 




De prosperar quedará sin efecto el vínculo legal filiativo con el marido de la madre. El 
hijo deja de ser matrimonial y pasa a ser extramatrimonial de la madre, puede reclamar su 
filiación o ser reconocido por su verdadero padre. 
4.8. Base legal 
Código Civil, artículo 363. 
4.9. Limitación 
No procede la acción en los siguientes casos: 
-Respecto del concebido (art. 365). 
Se sustenta en la teoría de los efectos favorables (art. 1) tomando en cuenta que, como 
sujeto de derecho especial, no le conviene quedarse sin padre. Luz Monge130 que las 
objeciones en contra de la admisión de las acciones relativas a la impugnación antes del 
nacimiento se articulan por cuatro (i) la acción contestataria se opone a la regla infans 
conceptúapmí habeíur, (ii) las condiciones que permiten determinar si la acción de 
contestación de la paternidad es fundada pueden verificarse únicamente en el momento del 
nacimiento, (iii) la inutilidad de la acción, imposibilidad de contestar una filiación 
inexistente. Algunos Códigos como el argentino, permiten la acción de impugnación 
preventiva de patemidad131 • 
-Si el hijo nace antes de cumplidos Jos 180 días siguientes al matrimonio cuando existe 
separación judicial: Si antes del matrimonio o de la reconciliación, respectivamente, ha 
tenido conocimiento del embarazo; si ha admitido expresa o tácitamente que el hijo es 
suyo, y; si el hijo ha muerto, a menos que subsista interés legítimo en esclarecer la relación 
paterno filial (art. 366, incisos. 1, 2 y 3). 
4.10. lnimpugnabilidad de la filiación matrimonial 
Si al matrimonio unes posesión y el título de estado, la filiación que de periodo se deriva 
en inatacable se toma. Matrimonio + posesión + título= Filiación inexpugnable. 
130 Monge Talavera, Luz, "Prohibición de negar al hijo por nacer", ob clt, páginas 479 y 480. 
131Azpiri, Jorge O. Juicio de filiación y patria potestad. Ob. cit., p. ZSO y ZSl 
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Esta fórmula se muestra inalterable desde el Código del 52 (art. 233)1 pasando al del 36 
(art. 313), sin mayor explicación en la doctrina nacional, solo siguiendo sus precedentes 
legislativos e históricos sustentados en el Derecho Romano132• 
La lógica se sustenta que existiendo matrimonio, conducta del padre/madre y documento 
que acredite el nexum filli nada más fuerte que ello existe para consolidar una filiación. 
Quien pretenda acabarla, contra la familia y el matrimonio se estrella, situación 
inadmisible para el Derecho. 
No puede ser contestada por ninguno, ni aun por el mismo hijo (art 376). 
De esta forma se faculta al juez a declarar improcedente (no inadmisible133) cualquier 
acción que busque variar o modificar la filiación matrimonial. 
4.11. Plazo de impugnación de la paternidad matrimonial 
La decimonónica regulación legal de la determinación y establecimiento de la filiación 
estuvo basada en un sistema presuncional en el que la que vínculos parentales fue objetada. 
El matrimonio justificó que el marido ser padre de la prole de su compañera legal, 
correspondiéndole en exclusividad su estado de ascendiente. Los vínculos familiares, y en 
especial los filiales gozaron continuamente de una protección exclusiva es por ello que, en 
consonancia con los principios de integridad familiar (no dejar en suspenso el aspecto 
patrilineal in illo tempore) y del favor filii (no es bueno un niño sin padre) se fijó un plazo 
a fin de que el padre accione la negación de la paternidad del hijo su mujer, criterio que se 
tomó y aplicó para las demás acciones de impugnación y negación del estado filial. 
De acuerdo a V arsi, el artículo 364 del código civil de 1984 fija las mismas fechas del 
Código Civil de 1852 (art. 223) y del Código Civil de 1936 (art. 302), que se ampararon en 
el Digesto (lib.XXV) Así, para el autor, el artículo364 Código Civil establece un plazo 
cuyo cómputo se inicia desde el día siguiente: 
132Vide APARICIO GÓMEZ SÁNCHEZ, Germán. Código Civil. Tomo X, Taller de Linotipia, Lima, 1942, páginas 
295 y296. 
133 Bustamante Oyague, Emilia, "lnimpugnabilidad de la acción de filiación matrimonial". En Código Civil 
comentado, Tomo 11, 2da Edición, Gaceta Jurfdica, lima, Mayo, 2007, página 376. 
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- Al parto, si estuvo presente en el lugar o 
- A su regreso, si estuvo ausente. 
El fundamento es que existiendo matrimonio, fidelidad de por medio, corresponde al 
marido estar al tanto de lo acontecido sexual y biológicamente por su mujer, situación para 
nada fidedigna" 134• 
Estos supuestos, de acuerdo al mismo autor, se habrían basado en la ausencia física del 
marido que era común por épocas de campañas, conquistas, guerras y viajes prolongados 
(en fin), llevando al hombre a dejar a su mujer por largos períodos. 
Ahora bien, para Varsi, la presencia física del marido no debiera ser lo que determina la 
procedencia para la acción de impugnación de paternidad, sino que debe primar la 
configuración de la situación en la que se constata que el marido no es el padre, como es el 
supuesto de una prueba de validez científica. 
El legislador toma una postura especial en aras de favorecer la filiación matrimonial y para 
no prolongar una situación de incertidumbre, establece un plazo breve, sin embargo no 
repara que ello puede y de hecho conduce a violentar el derecho a la identidad, este es el 
punto medular de nuestra investigación; el plazo es de caducidad por lo que no se suspende 
ni interrumpe. El artículo 364 del código civil dice que la acción debe ser interpuesta por el 
marido dentro del plazo de 90 días contados desde el día siguiente del parto, si estuvo 
presente en el lugar, o desde el día siguiente de su regreso, si estuvo ausente, 
presumiéndose que conoció el hecho del parto el mismo día a aquel que regresó. Este plazo 
aparentemente fatal y se aplicaría incluso para el caso del inciso Sto del artículo 363, esto 
es, cuando se cuenta con una prueba de validez científica. 
Por otra parte los fundamentos del diseño del legislador peruano de imponer este plazo 
resultan claros según Alex Placido : la inactividad procesal del marido para impugnar la 
presunción legal, implica la afectación de tal paternidad; la presunción de que las personas 
casadas cumplen deberes conyugales, determina considerar que el embarazo de una mujer 
134Varsi Rospigliosi, Enrique. lncaducibilidad de las acciones de filiación, disponible en: 
http://www.enriquevarsi.com/2007/07/incaducibilidad-de-las-acciones-de.html, 
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casada es obra del marido; el mandato constitucional de protección de la familia 
matrimonial, exige el establecimiento de prohibiciones o restricciones que atiendan a la 
tranquilidad de los hogares y a la estabilidad del orden social. Son las nuevas 
consideraciones de la Convención sobre los Derechos del Niño y de la Constitución de 
1993, las que exigen un nuevo diseño del régimen legal. El derecho del niño a conocer a 
sus padres, contenido en el artículo 7.1 del referido tratado de derechos humanos, en 
relación con el derecho de toda persona a su identidad, a que se refiere el artículo 2.1 de la 
Constitución de 1993, implican que el ordenamiento legal debe reconocer el derecho de 
toda persona para reclamar la determinación de su filiación o para impugnarla, según sea el 
caso, sobre la base de la probanza del nexo biológico entre progenitores y procreados. 
Siendo así, resulta evidente el legítimo interés del niño en conocer quiénes son sus padres, 
por estarle ello referido directamente en las normas de rango constitucional citadas; 
debiéndose destacar que resultan incompatibles con la Constitución las disposiciones que 
impidan al niño el ejercicio de la pretensión de reclamación o impugnación de su 
filiación. 135 
Según V arsi Rospigliosi la aplicación del artículo 364 de la norma nacional protege la 
integridad familiar y preserva la paternidad del hijo matrimonial, no obstante ello 
viola los derechos del padre imponiéndole un estado parental que no le corresponde, 
además veta de manera plena la posibilidad de una filiación verdadera del menor, 
afectando derechos sustanciales como es el derecho a la filiación real y de gozar del 
estado de familia de acuerdo a su origen biológico , derechos estos amparados en la ley. 
No es la idea mantener vínculos vacíos de afecto y ejercicio, ello conduciría a consolidar 
una ficción que no se corresponde con el espíritu de la ley136• Asimismo Lloveras Nora 
citada por Varsi Rospigliosi refiere que afirmar lo contrario es una hipocresía. Aparte, es 
hora de empezar con la observancia del principio de trasparencia en la determinación de la 
135Piacido. Vilcachagua, Alex .Fernando, investigaciones y articules jurfdicos sobre derecho de familia, de 
niftos y adolescentes y de sucesiones 03/11/08: La evidencia biológica y la presunción de paternidad 
matrimonial: El reconocimiento extramatrimonial del hijo de mujer casada. 
136Krasnow Adriana, "La presunción legal de la paternidad matrimonial", en: la ley, 25/09/2005, además 
en: www.mpd.gov.ar (octubre 2006) .La autora trata en especial la improcedencia del plazo de caducidad 
en aquellos casos del cese de la presunción legal de la paternidad matrimonial. Citada por Varsi Rospigliosi 
Enrique, Tratado de derecho de Familia, primera edición, mayo 2013, Gaceta Jurfdica 2013, pág. 312. 
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filiación, así como el del respeto por la identidad que corresponda tanto en su faz estática 
como dinámica. 137 
Según Enrique Mendoza refiere que seguir afirmando que sólo el marido puede impugnar 
la presunción de paternidad matrimonial y dentro de un determinado plazo, parece a todas 
luces contrario a lo que la Constitución establece como principios ordenadores de la 
identidad y filiación de las personas, así como de defensa de su dignidad humana, 
coincidente con lo establecido en el Código de Jos Niños y Adolescentes que en su 
Artículo 6° establece que "el Niño y adolescente tienen derecho a la identidad, lo que 
incluye el derecho a tener un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo 
posible, a conocer a sus padres y llevar sus apellidos. 138 
En ese sentido, comparto la propuesta de V arsi al respecto, ya que considera que las 
acciones de filiación son imprescriptibles. En concreto plantea: 
"La aplicación del artículo 364 de la norma nacional protege la integridad familiar y 
preserva la paternidad del hijo matrimonial, no obstante ello viola los derechos del padre 
imponiéndole un estado parental que no le corresponde veta de manera plena la posibilidad 
de una filiación verdadera del menor afectando derechos sustanciales como es el derecho a 
la filiación real y de gozar del estado de familia de acuerdo a su origen biológico, derechos 
estos amparados ley. No es la idea mantener vínculos vacíos de afecto y ejercicio, ello 
consolidar una ficción que no se corresponde con el espíritu de la ley41 " Jo contrario es una 
hipocresía. Aparte, es hora de empezar con la observancia del principio de transparencia en 
la determinación de la filiación, así como el del derecho del respeto a la identidad que 
corresponda tanto en su faz estática como dinámica" 
Toda acción de estado filial debe sustentarse en una realidad, no a una eventualidades 
como esencial la verdad genésica. Esta es la tendencia contemporánea que sigue el 
Derecho comparado. Un primer aproximamiento se dio con el código civil Alemán, que 
137Lioveras, Nora y Salomón, Martelo. El paradigma constitucional familiar, análisis a una década de su 
reformulación citada por Citado por Varsi Rospigliosi Enrique, Tratado de derecho de Familia, primera 
edición, mayo 2013,Gaceta Jurídica 2013, pág. 312. 
138Enrique Mendoza, Vocal Titular de la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de San Martin. Magister 
en Derecho Civil 
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mucho más renovado en su momento, estableció un plazo de 2 años para accionar la 
impugnación comienza a contarse desde que el impugnante tenga conocimiento de las 
circunstancias contrarias a la paternidad" BGB (art. 1600b), posición seguida por el 
Código portugués. 
Para nada toman en cuenta la ausencia, alejamiento, ni falta presencia del consorte, tan 
común en aquellos lejanos tiempos, como indicáramos. 
Concluimos citando a Varsi Rospigliosi que la aplicación del artículo 364 de la norma 
nacional protege la integridad familiar y preserva la paternidad del hijo matrimonial, no 
obstante ello viola los derechos del padre imponiéndole un estado parental que no le 
corresponde veta de manera plena la posibilidad de una filiación verdadera del menor 
afectando derechos sustanciales como es el derecho a la filiación real y de gozar el estado 
de familia de acuerdo a su origen biológico, derechos estos amparados en la ley. No es la 
idea mantener vínculos vacíos de afecto y ejercicio, ello conduciría a consolidar una 
ficción que no se corresponde con el espíritu de la ley139• Afirmar lo contrario es una 
hipocresía. Aparte, es hora de empezar con la observación del principio de transparencia en 
la determinación de la filiación, así como del respeto a la identidad que corresponda tanto 
en su faz estática como dinámica. 140 
139 Krasnow, Adriana, "La presunción legal de la paternidad matrimonial". En la ley, 25/09/2005, además 
en: www.mpd.gov. Octubre 2006. La autora trata en especial la improcedencia del plazo de caducidad en 
aquellos casos del cese de la presunción legal de la paternidad matrimonial. 
140LLOVERAS, Nora y SALOMÓN, Marcelo. "El paradigma constitucional familiar: Análisis a una década de 
su reformulación". Ob. cit. 
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5. La caducidad 
El instituto legal de la caducidad se caracteriza por provocar la pérdida del derecho a que 
esté referido el plazo impuesto; imposibilitando su ejercicio con posterioridad al 
cumplimiento del mismo. 
De allí que es de carácter legal, pues proviene de disposición normativa, de término 
perentorio; el acto propio para evitarla es específico (el ejercicio del propio derecho) y 
funciona en forma automática y de oficio. 
El fundamento es objetivo: pretende brindar adecuada protección a la seguridad jurídica, en 
tanto garantiza estabilidad en las relaciones jurídicas ante la inactividad del interesado. Y 
la causa de esta inactividad (subjetiva) es intrascendente, pues el hecho que provoca la 
pérdida del derecho es el dejar transcurrir un cierto período de tiempo sin ejercerlo, lo cual 
indica la indiferencia del sujeto sobre la existencia o no de la prerrogativa jurídica en 
cuestión. 
5.1. La Incaducibilidad de las acciones de fdiación 
Las acciones de reclamación directas, aquellas accionadas por el propio sujeto, son 
imprescriptibles; las indirectas, accionadas por terceros, prescriben. Las acciones de 
desconocimiento son, siempre, prescriptibles. Sin embargo, actualmente la tendencia es a 
la uniformización las primeras con las segundas, hacia la incaducibilidad de ambas. 141 
Sea cual fuera el tiempo, así como puedo reclamar puedo, también, desconocer la 
filiación. A todas las acciones de estado filial se les debe aplicar la nueva tendencia en el 
Derecho comparado y jurisprudencia! en la que el plazo de caducidad implica la afectación 
de derechos sustanciales del hijo como es el derecho a la filiación y el derecho de gozar del 
estado de familia de acuerdo a su origen biológico. 
De forma que las acciones de estado filial, todas, son incaducibles. No obstante el Código 
sigue considerando plazos límites para la acción. 
141 Varsi Rospigliosi, Enrique, "Tratado de Derecho de Familia, Derecho de Filiación" Ob cit, pagina 305. 
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5.2. Prescriptibilidades legales de las acciones de estado filial 
El Código Civil plantea seis casos en Jos que las acciones de filiación son caducibles o 
como prefiere indicarlo, prescriptibles. 
Tratándose de desconocimiento. Es de 90 días aplicados a los padres o 1 afio aplicado a los 
hijos, según sea el caso. 
Tratándose de reclamación de la filiación matrimonial. De ser accionado por los herederos 
estos tendrán la legitimidad en la medida que el hijo, en favor de quien se demanda la 
filiación, tenga menos de 23 afios y haya muerto sin demandar o devenido en incapaz y 
muera en el mismo estado antes de dicha edad. De no cumplirse ninguno de estos 
supuestos la acción sería improcedente. En estos casos Jos herederos tendrán 2 afios para 
accionar. 
Una parte de la doctrina está de acuerdo con la imposición de plazos de caducidad para el 
ejercicio de acciones filiatorias dado que según responde a la ponderación efectuada por el 
legislador, quien decide otorgar preponderancia a la estabilidad en Jos vínculos filiatorios 
aun cuando contradigan el origen biológico; a Jos fines de brindar protección a los nifios en 
cuanto a su emplazamiento filiatorio y garantizar la seguridad jurídica en las relaciones 
familiares y sociales.142 
No obstante otra parte de doctrinarios vienen proponiendo la incaducibilidad de las 
acciones de negación y contestación de la paternidad. Es por ello que la acción de filiación 
no podría caducar (prescribir tampoco, obviamente); a fortiori, en aplicación del Principio 
del Interés Superior del Niño. Doctrinarios como V arsi Rospigliosi refieren: "Un 
término para accionar, cuando existe la forma de demostrar el nexum filii implica graves 
límites a derechos como el acceso a la justicia, la defensa, la igualdad, la identidad" 
El fundamento de la incaducibilidad radica, entonces, en el derecho a la identidad 
reconocido en la Constitución y en el derecho de Jos nifios a conocer a sus padres, 
reconocido en la Convención sobre los Derechos del Nifio. 
142Artículo "Caducidad de las acciones de filiación: implicancias constitucionales", publicado en Revista de 
Derecho de Familia, Revista lnterdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, Directora Cecilia Grosman, nro. 
36, Marzo/Abril 2007, Lexis Nexis, BsAs, abril2007. 
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Varsi Rospigliosi sefiala en un notable artículo jurídico sobre este particular: "Toda acción 
de estado filial debe sustentarse en una realidad, no a una eventualidad, considerando como 
esencial la verdad genésica. La verdad formal frente a la verdad biológica. La primera 
impuesta por la ley, la segunda por la propia realidad natural. Por cierto, la verdad 
biológica no solo benefició a los hijos sin padre sino que hoy desestabiliza los presupuestos 
de la filiación marital facilitando en gran medida a un tercero a indagar el origen del hijo 
de mujer casada y, dado el caso, informar al padre legal de su carencia vincular lo que 
genera un hecho cierto que amerita una solución legal inmediata.[ ... ] De qué vale un plazo 
que para nada reafirmará los lazos familiares si la filiación está en disputa justamente por 
haber extraviado uno de sus tres elementos (legal, biológico o social). Un término para 
accionar, cuando existe la forma de demostrar el nexum filii implica graves límites a 
derechos como el acceso a la justicia, la defensa, la igualdad, la identidad aparte de 
comprometer derechos patrimoniales y de propiedad generados como consecuencia del 
establecimiento del parentesco. Los fallos judiciales y la teoría citada nos orientan a una 
nueva dimensión las relaciones paternas filiales y por si no fuera poco fundamentan la 
incaducibilidad del plazo en la impugnación de la paternidad matrimonial en la doctrina 
del derecho a la identidad. 143 
En el derecho comparado, los plazos para accionar han quedado sin efecto advirtiéndose a 
una situación de incaducibilidad. Brasil es el mejor ejemplo sustentar el caso de la 
caducidad en las acciones de filiación (artículo. 1601, del CC) Pero esto no es en unánime, 
los criterios en el Derecho comparado son variados en cuanto a los efectos el transcurso del 
tiempo en la acción de estado filial, pudiendo identificar cuatro modelos: 
a) Directos en cuanto a la caducidad- Los que establecen la caducidad que, valgan 
verdades, son la mayoría (Chile). 
b) Directos en cuanto a la inextinguibilidad- Los que no contemplan un plazo, declarando 
inextinguible, incaducible, la acción (Brasil). 
e) Intermedios.- Admiten la caducidad solo en ciertos casos. 
143 Blog de Augusto Medina, artfculos jurfdicos, debates jurfdico, derechos humano disponible en 
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Los que admiten el plazo desde que se tiene conocimiento directo de la no paternidad 
(Código de familia de Cataluña- 1998 artículo 106,1, el marido puede ejercer la acción en 
el plazo de dos años desde la fecha que tenga conocimiento o del descubrimiento de las 
pruebas en que fundamenta la impugnación). 
Los que no admiten plazo salvo alguna excepción (Código de familia de Costa Rica- 1973, 
artículo 73, la acción puede intentarse en cualquier tiempo, salvo que el hijo estuviere en 
posesión constante de estado de hijo siendo el plazo de caducidad de un año). 
1 d) Regulados por la jurisprudencia.- Las decisiones judiciales marcan la pauta. 
Los que declararon inconstitucional las normas de limitación del plazo para accionar por el 
máximo Tribunal modificando el criterio del Código Civil (España). 
Los que no aplican el plazo por considerarlo inconstitucional revolviéndose cada caso en 
concreto (Argentina). 
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6. El Principio Pater Is Est en la Jurisprudencia Peruana y Extranjera 
Otro punto relevante en relación a la aplicación del principio Pater Is Est lo que se ha 
venido estableciéndose en la jurisprudencia peruana y extranjera en los diversos fallos 
judiciales. 
6.1. Jurisprudencia Peruana 
As!, en el ordenamiento peruano, el Poder Judicial vía interpretación habría establecido la 
inconstitucionalidad del plazo para interponer una demanda de impugnación de paternidad 
matrimonial. 
Por ejemplo, la Corte Suprema del Poder Judicial peruano ha sefialado que el plazo de 90 
días que establece el artículo 364 puede resultar atentatorio contra los derechos de los 
individuos que se encuentran vinculados por la presunción pater is est. 
Noveno: Que las normas legales reguladoras del derecho de familia deben interpretarse y 
aplicarse a la luz de una perspectiva constitucional y de derechos humanos, que desde ésta 
no es comprensible dar fuerza legal a una situación controvertida que afecta los derechos 
de un nifio. 
Décimo: Que, ... no resulta de aplicación el plazo dispuesto en el artículo trescientos 
sesenta y cuatro del Código Civil, por cuanto una interpretación extensiva del 
mismo ..• importaría la afectación de derechos sustanciales del menor •.• como es el 
derecho de filiación, el nombre y la identidad, la posibilidad de pertenecer a una 
familia y gozar del estado de familia que desacuerdo con su origen biológico le 
corresponda, así como el derecho del padre y de la madre .a que se le reconozca y 
ejerza su paternidad. Derechos contemplados en nuestra norma constitucional en el 
inciso primero, artículo segundo de la Constitución Política del Perú; así como en 
instrumentos internacionales de Derechos Humanos tales como el Pacto Civil de Derechos 
. Civiles y Políticos, la Convención Americana y particularmente la Convención sobre los 
Derechos del Nifio". 
Décimo primero: Que, por tanto, atendiendo a la jerarquía normativa, la Constitución 
prevalece sobre cualquier otra norma de orden procesal o sustantiva ... " 144• 
144Sentencia de la Sala de Familia (Exp. 3041·2004), del 3 de diciembre de 2004. 
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Algunas decisiones judiciales en nuestro medio se orientan a favor del carácter 
inextinguible de la acción de negación de paternidad. 
Por ejemplo: 
"Que. encontrándose en discusión la filiación biológica del niño, resulta imperiosa la 
necesidad de que esta se dilucide y la justicia resuelva la incertidumbre generada a fin de 
que pueda gozar de las garantías que el ordenamiento jurídico le otorga en aras de su 
seguridad y protección presente y futura, máxime si existe el imperativo que en toda 
decisión que adopte el Estado peruano, particularmente el órgano jurisdiccional se debe 
tomar en consideración el interés Superior del Niño ( ... ) por lo que en presente proceso 
deben agotarse las acciones necesarias para la obtención de los medios probatorios ( ... ), 
debiendo disponer la juez de la causa en el estadio correspondiente se ordene se practique 
la prueba de ADN respectiva ( ... ) declararon NULA la resolución ... mediante la cual se 
declara improcedente la demanda propuesta por don XXX contra doña YYY sobre 
Contestación de Paternidad, en razón de que ha caducado el derecho del recurrente en 
amparo de lo dispuesto en el artículo 364 del Código Civil; ORDENARON a la Juez de la 
causa renovar al acto procesal correspondiente ( ... )145• 
Esta Resolución de vista fue elevada en consulta a la Suprema la que decreta: 
''NOVENO: Que, en el caso concreto al estar en discusión la filiación del menor nacido 
dentro del matrimonio contestado por quien aduce no tener la condición de padre 
biológico, es necesario que tal circunstancia sea dilucidada en concordancia con lo que 
establece el artículo 3 de la Convención sobre los Derechos del Niño; por lo que : 
145 Vide www.mpd.gov.ar> (oct. 2006). Cit. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala J, 03/05/2005. 
Corte Superior de Justicia de lima Sala Especializada de Familia, Exp. N" 3041-2004-lima. Contestación de 
paternidad. 
84 
APROBARON la resolución consultada de fojas ciento cincuenta su fecha tres de 
diciembre del dos mil cuatro, que en el caso de autos deja de aplicar el del Código Civil al 
preferir la norma constitucional contenida en el artículo 2, inciso 1 de la carta magna 
( ••• )146 
Asimismo fundamentaron que: 
No es de aplicación lo dispuesto en el art. 364 del Código Civil una aplicación extensiva 
importa la afectación de derechos sustanciales del menor como es el derecho de filiación el 
nombre y la identidad, la posibilidad de pertenecer a una familia y gozar del estado de 
familia que, de acuerdo con su origen biológico, le corresponda, así como el derecho del 
padre y de la madre reconozca y ejerza su patemidad147. 
Los argumentos que orientan esta decisión judicial, en los que prima el vínculo genésico 
frente al vínculo formal, son clarísimos y van en nuestra dirección, pudiendo ser 
perfectamente aplicados a todas las acciones de establecidas en el Código Civil peruano en 
los que se establece un plazo de caducidad para accionar148• 
Se tiene en cuenta de igual forma las diversas consultas resueltas por esta han manifestado 
la inaplicación del articulo 364 entre las cuales tenemos la Consulta sobre los Expedientes 
2777-2009-Lambayeque, Expediente 4366-2010-Piura, Expediente 3038-2011- lea, 
Expediente 4666-2012- Lambayeque.149 resueltas por la Sala de Derecho Constitucional 
y social permanente de la Corte Suprema de Justicia en donde se declara la inaplicacion 
del articulo 364 del Codigo Civil conforme al articulo 2 inciso 1 de la Constitucion Politica 
del Peru que reconoce el derecho a la identidad de toda persona del mismo modo conforme 
al articulo 8 de la Convencion de los Derechos Del Niño en donde se señala que los 
Estados partes se comprometen a respetar el derecho del niño de preservar su identidad, 
incluido la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares. Determinando que el 
146Sala Social y Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Consulta N"149-2005-lima. 
147Resolución N" 1307-A del30/12/2004, Corte Superior de Justicia de Lima, Sala Especializada de Familia. 
148 Mayor referencia Vide Varsi Rospigliosi, Enrique, "Plazo para negar el reconocimiento". En: Código Civil 
comentado. Ob. Cit; página 400. 
149 Expedientes disponibles en la página web del Poder Judicial- Consultas Expedientes. 
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articulo 364 no puede representar un obstaculo para que el Estado preserve el derecho a la 
identidad que tiene rango constitucional y supranacional. 
Asimismo en la Consulta N°2810-2006 - LIMA150 se determinó "Si bien la demanda 
interpuesta está sujeta a un plazo de caducidad, que incide sobre la validez de la relación 
procesal según el cual el juzgador está en la obligación de verificar las condiciones de la 
acción para proseguir el trámite del proceso; sin embargo, no puede perderse de vista que 
el Juez debe atender a la finalidad concreta del proceso, que es resolver un conflicto de 
intereses o eliminar una incertidumbre jurídica que haga posible lograr la paz social en 
justicia, según lo establece el articulo III del Título Preliminar del Código Procesal Civil", 
" ... no se puede por tanto, en base a una situación netamente procesal, emitirse un 
pronunciamiento inhibitorio cuando en atención al interés superior del niño establecido 
en el articulo IX del Título Preliminar del Código del Niilos y los Adolescentes, el Estado 
está en la obligación de preservar la identidad de los niilos, y solo a través de los órganos 
jurisdiccionales encargados de administrar justicia, se puede llegar a resolver la litis en 
virtud a las pruebas aportadas por las partes y a los que el juzgador estime conveniente 
actuar de oficio para dilucidar la controversia". 
El problema es que no hay unanimidad de criterios en los casos judiciales. Esta posición, al 
no ser secundadas por otras instancias, en lugar de Uniformidad logró deformidad de 
criterios en la materia en litis. Debe reconocerse que el asunto al tratarse de intereses 
personales, familiares y de contenido social merece una especial discusión siendo la 
doctrina y la jurisprudencia la encargada de orientarnos, fijando y afinando el criterio 
finaJ.ISI 
15
°Consulta N" 281D-2006 - LIMA, Corte Superior de Justicia de Lima, Acceso de Justicia de Familia y 
criterios jurisprudenciales. 
151 Debe reconocerse que en la jurisprudencia comparada existe un criterio en contra como es el caso del 
fallado por la Cámara de Apelaciones en lo Civil de Neuquén, en junio del 2006 que falla declarando que 
corresponde rechazar la impugnación de paternidad en tanto el actor dejo transcurrir largamente el plazo 
señalado por el artículo 259 del articulo Civil, no obstante que el mismo señala haber tenido dudas en todo 
momento respecto a su paternidad pues, dicho plazo de caducidad no es un capricho legislativo, dado que 
la conformación del orden familiar requiere cierta estabilidad en las diversas formas de emplazamiento de 
sus integrantes, por lo que dejar liberada indefinidamente la posibilidad de que el padre cuestione su 
carácter de tal, sin limitaciones temporales lesionaria claramente tal estabilidad ( del voto en disidencia del 
doctor Videla Sánchez). Vide "Cámara de apelaciones en lo Civil de Neuquén", Sala l. 06/06/2006, 
publicado en: La Ley Patagonia. 2006 (Agosto), página 474. 
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6.2. Jurisprudencia extranjera 
El primer paso dado para declarar inextinguible de las acciones fue dado por la 
jurisprudencia. No fue travesía sencilla, por el contrario se caracterizó por una serie de 
(decisiones que fueron transcurriendo de norte a sur de lo formal, a lo biológico y a lo 
social, como los caracteres que construyeron los nexos de parentesco. Partiendo de uno, 
llegando a otro, retrocediendo casos se fue fijando una nueva tendencia en el 
desconocimiento del estado filiatorio. 
6.2.1 Jurisprudencia española 
En lo que respecta a jurisprudencia extranjera tenemos que el Tribunal Constitucional 
español ha declarado la inconstitucionalidad de la norma que establecía el plazo de un año 
para impugnar la paternidad matrimonial en el sentido que no prevé el supuesto del 
desconocimiento del padre. 
El Supremo Tribunal de España, el 13 de junio de 2002, declaró la inconstitucionalidad del 
artículo 137152 del Código Civil que establece el plazo que tenía el supuesto padre para 
impugnar su paternidad. Asimismo, el 3 de diciembre de 2002 decreto que no cabe 
considerar caducada la acción de impugnación de paternidad (artículo 136 del código civil) 
sustentándose que la imputable demora o dejación del iniciar la impugnatoria (9 años 
después del nacimiento) no dependía del padre quien se entera de la carencia filial con los 
hijos de su mujer luego de la sentencia de separación matrimoniai153• 
Para precisar aún más este enfoque jurisprudencia! en pro de la incaducibilidad del plazo 
para accionar la impugnación de la paternidad matrimonial el Tribunal Constitucional 
mediante STC 138/ 2005 154, siguiendo la tendencia ·anteriormente citada, declaró 
inconstitucional el párrafo primero del artículo 136 del Código Civil. 
152acción de impugnación de la paternidad del marido podrá ser ejercida por periodo, y por el hijo. La 
acción del marido caduca si transcurre un afto desde la inscripción del nacimiento, salvo que pruebe que no 
tuvo conocimiento del parto, en cuyo caso el término se computará desde el dla que lo supo. El hijo podrá 
iniciar la acción en cualquier tiempo. En caso de fallecimiento del marido, sus herederos podrán impugnar 
la paternidad si el deceso se produjo antes de transcurrir el término de caducidad establecido en este 
artículo. En este caso, la acción caducará para ellos una vez cumplido el plazo que comenzó en vida del 
marido". 
153 Esta sentencia toma como base dos resoluciones anteriores la STS del 30/01/1993 y la STS del 
23/03/2001. 
154 Espafta STC 138/2005, del 26 de Mayo de 2005, lnconstitucionalidad del articulo 136, párrafo 1 del 
Código Civil (caducidad en la impugnación paternidad matrimonial). 
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6.2.3. Jurisprudencia argentina 
Asimismo, en Argentina, algunos fallos refieren la inconstitucionalidad del plazo 
establecido para la impugnación de la paternidad por el marido. 
Ante un Juzgado de San Francisco (Córdoba) el marido de la madre del menor interpone 
acción de impugnación de la paternidad matrimonial. La parte demandada litis consorcio 
pasivo de la madre y el menor, dedujo excepción de prescripción. El actor planteo la 
inconstitucionalidad de los párrafos 2 y 3 del artículo 259 Código Civil. El juez de primera 
instancia en diciembre de 2001 hizo lugar a la demanda rechazó la excepción de 
prescripción interpuesta y declaró la nulidad de la norma impugnada 155• 
Otro caso resuelto en el 2002 en Argentina por la Cámara de Familia de Córdoba 156se 
promueve acción de impugnación de la paternidad matrimonial a pesar de haberse 
producido la caducidad prevista en el artículo 259 Civil argentino, planteándose la 
inconstitucionalidad de dicha norma. En los hechos el accionante alega que contrajo 
matrimonio con la codemandada el 22 de setiembre de 1978 y el 28 de agosto de 1982 
nace su hijo. El 20 de junio de 1989 se disuelve el matrimonio por divorcio. Ante la duda 
de la filiación se somete a la prueba biológica que lo excluye como padre. La codemandada 
afirmando que la acción está prescrita y que respecto del niilo de estado al mismo tiempo 
que la investigación extrajudicial de paternidad carece de valor científico. El actor discute 
la constitucionalidad del artículo 259, refiriéndose a la limitación temporal; sobre el 
particular considera que se vulneran su: 1) derecho de defensa; 2) el principio de igualdad 
ante la ley, 3) Los derechos patrimoniales que se derivan de la filiación como son los 
alimentos, los derechos sucesoriales y la asunción de responsabilidad frente a los actos de 
los hijos, 4) derecho de identidad del presunto hijo y, 5) el estado civil que involucra el 
orden público. La madre manifiesta que no corresponde la declaración de 
inconstitucionalidad por tratarse de una norma de orden público y que se afecta la 
identidad del hijo que es construida hasta el presente- en función de su emplazamiento 
filial. ¿Cómo se resuelve? Ahí viene lo interesante( ... ) la Cámara de Familia hizo lugar a la 
155 Vide, www. mpd.gov.ar, octubre 2006. Cit. Juzgado de 1 era instancia en lo Civil, Comercial y de Familia 
de 3era Nominación de San Francisco, 11/12/2001. 
156 Cámara de Familia, lera Nominación, Córdoba, Argentina, 23/10/2002, En La Ley.2003-C, p.299. 
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demanda, declarando la inconstitucionalidad de la norma impugnada y también, hizo lugar 
a la pretensión del hijo de continuar con el uso del apellido. 
A groso modo, la Cámara fundamenta la inconstitucionalidad del artículo259 del Código 
Civil argentino al contradecir normas constitucionales y Tratados Internacionales 
impidiendo al padre accionante el ejercicio de la acción de impugnación de la paternidad, 
lo que es arbitrario e importa un derecho al acceso a la justicia. El ejercicio de las 
facultades reconocidas por el derecho de familia suponen el respeto a la libertad que, no 
siendo absolutos admite límites genuinos. Además, el plazo impuesto impide sin 
fundamento el ejercicio de los derechos por lo que no resulta razonable reconocer al 
marido y presunto padre la potestad de indagar solo por un término y negárselo una vez 
transcurrido sin la necesidad de conocer la verdad aparece con posterioridad a su 
conocimiento. Se viola el principio de igualdad pues tal restricción de accionar en un plazo 
determinado no la tiene el hijo, solo es impuesta al padre. Las pruebas biológicas 
demuestran con alto grado de certeza la verdadera filiación por naturaleza que representa el 
sentir de la comunidad y advierte como repugnante a la justicia mantener en la familia -por 
disposiciones ajenas- a sujetos involucrados por una falsedad evidente de una filiación. 
Subyace en este razonamiento con carácter prístino la calidad de padre versus la de 
progenitor dándosele mayor relevancia a este último. De esta manera, la cámara considera 
que la norma cuestionada por inconstitucional no puede ser sustentada con argumentos de 
la unidad familiar, la paz doméstica o el valor institucional de la familia legitima si se 
advierte que se trata de verificar si las relaciones se asientan en vínculos de sangre reales al 
presentarse el problema entre quienes se encuentran ligados por vínculosjurídicos157• 
Compartimos la posición de Ferreira de la Rúa158 sustentando que la Cámara efectúa un 
interesante análisis sobre el derecho la identidad que es planteado desde ángulos 
subjetivos diversos y resuelto en forma original con sólidos fundamentos jurídicos que 
157 VIDE FERREYRA DE LA RÚA, Angelina. "Un fallo que declara la nulidad del artículo 259 del Código Civil y 




entroncan las reglas de equidad; también nos sumamos al profesor Cordobés Tavip159 en el 
sentido que el plazo de caducidad, tal como se analiza en la sentencia, es claramente 
arbitrario y contrario a las disposiciones constitucionales por lo que se hace bien en fallar 
tomándose como raíz del tema el derecho a la identidad como esencial de la persona. 
No obstante, las posturas a favor y las argumentaciones en pro de la defensa de la realidad 
biológica sustentadas en el fallo cordobés no han calado del todo, los criterios son 
variados. Ejemplo de una posición en contra es el aporte de quien sostiene respecto del 
fallo que "liberar de un plazo de caducidad a todas las acciones de filiación, puede afectar 
uno de los fines del derecho: la seguridad jurídica ( ... ) abrir las puertas al planteo de una 
acción de filiación - en todo tiempo, conduciría en muchos casos, a poner en riesgo el 
interés superior del niño frente a la inestabilidad de su emplazamiento filial ( ... )160. En todo 
caso la autora argentina plantea como posible solución la ampliación de los plazos de 
caducidad en todas las acciones de filiación. Lo encantador de este criterio es que si bien la 
autora muestra su desacuerdo es consciente que la prueba de la realidad biológica merece 
un replanteo del criterio presuncional y estructura de la filiación. 
Otro caso es el del Tribunal de Familia de Mar del Plata, en marzo 2005, rechazó el 
recurso de reconsideración interpuesto por la Asesora de Incapaces contra la Resolución 
por considerar que el plazo previsto por el artículo 259 del Código Civil debe computarse a 
partir de que el actor tomó conocimiento de la realidad biológica del niño de forma que 
rechazó el planteo de caducidad opuesto por la madre ante de la acción de impugnación de 
paternidad promovida por su cónyuge161 • 
Otro caso es el de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil (Buenos Aires), en 
mayo del2005, falló que aun cuando haya transcurrido el plazo de caducidad previsto en el 
259 del Código Civil no corresponde rechazar la acción de impugnación: la paternidad 
matrimonial incoada por el padre legal del menor, si en el marco de dicha acción se realizó 
159 TAVIP, Gabriel Eugenio, "Acción de impugnación de la paternidad matrimonial, plazo de caducidad y 
planteo de inconstitucionalidad". En: Revista "Semanario Jurídico de Córdoba. N" 1.393, 26 de diciembre de 
2002. 
160 KRASNOW, Adriana Noemí. "la filiación por naturaleza y la aplicación de jerarquía constitucional". En: 
la ley. Buenos Aires. 2006-B, página 837. 
161 Vide, www.mpd.gov.ar, octubre 2006, Cit. Tribunal de menores N" 1 de Mar de Plata, 21/03/2005. 
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un estudio de ADN del cual surge que aquel no hijo del actor. Dejar en manos de la 
Defensoría de Menores e Incapaces la promoción un nuevo proceso de impugnación sobre 
la base de la prueba presentada en el anterior, no solo atenta contra el derecho a la 
identidad y el superior interés del niño ,sino también contra los principios de celeridad y 
economía procesal162• 
7. Derecho A La Identidad Como Principio Rector En Las Acciones De Filiación 
7.1. Derecho a la Identidad en la normatividad y jurisprudencia peruana e 
Instrumentos Internacionales recogido como derecho fundamental. 
Identidad y filiación son sinónimos. La filiación, sustantivo e identidad, cualidad. 
Jurídicamente, son dos derechos complementarios. Se reconocen mutuamente. La filiación 
hace a la identidad (activándola) y esta se basa en la filiación (generándola). Cada 
individuo, cada uno de nosotros, cada quien, por ser persona tiene como lo suyo, un origen. 
Nuestra primera identidad es la filiación, al ser hijos de unos padres 163. 
La identidad es el conjunto de atributos y características que permiten individualizar a la 
persona en sociedad permitiendo que cada cual sea uno mismo y no otro164• Dentro de 
estos atributos y características está la identidad filiatoria, paterna o materna, que permite a 
la persona posicionarse en una familia y en la sociedad contribuyendo a su identificación. 
Como derecho, la identidad no es exclusiva del hijo, es patrimonio individual de cada uno 
de los miembros de la familia165• La identidad personal, como bien nos dice Carlos 
Fernández Sessarego166, es el conjunto de atributos y características que permiten 
individualizar a la persona en sociedad, permitiendo que cada cual sea uno mismo y no 
otro. De esta manera, el sujeto "tiene derecho a que se le conozca y defina en su verdad 
personal, tal cual es, sin alteraciones, desfiguraciones, falseamientos, distorsiones o desna-
turalizaciones de sus atributos( ... ) que lo distinguen de los demás"167• 
162Vide, www.mpd.gov.ar, octubre 2006, Cit. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala, 03/05/2005. 
163TORRES SANTOMÉ, Natalia E. "La identidad y la filiación". En: Suplemento Actualidad. La Ley 
10/06/2008, 10/06/2008, página. 1. 
164FERNANDEZ SESSAREGO, carlos. Derecho a la identidad personal, Buenos Aires, Astrea, 1992, p. 113. 
l65TORRES SANTOMÉ, Natalia E. "La identidad y la filiación". ob cit, página. l. 
166FERNÁNDEZ SESSAREGO, Carlos. Ob. cit, página. 113. 
1671bfdem, página. 115. 
91 
Con respecto a nuestro trabajo de Investigación el instituto de la filiación, necesariamente 
encierra un vínculo con el derecho a la identidad. La regulación constitucional de este 
derecho se inicia con la Constitución del979, al considerarse en el inciso 1 del artículo 2, 
el reconocimiento a tener un nombre propio, actualmente este principio o derecho se 
encuentra reconocido en la Constitución de 1993 en su artículo 2 inciso 1 . De manera 
Concordante y con sujeción a lo Establecido en la Cuarta Disposición Final y transitoria 
de la Constitución , el derecho a la Identidad se encuentra contemplado en el artículo 18 
de la Convención Americana de Derechos Humanos y en el artículo 7 de la Convención 
de los derechos del Niño asimismo el artículo 3° de la CADH establece: "Toda persona 
tiene derecho al reconocimiento de su personalidad jurídica", el artículo 19 de la CADH 
establece que "Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus 
padres o al de uno de ellos. La ley reglamentará la forma de asegurar este derecho para 
todos, mediante nombres supuestos, si fuere necesario". Finalmente, el artículo 20.1 del 
mismo texto normativo indica que: "Toda persona tiene derecho a una nacionalidad". 
Igualmente, el artículo 16° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos indica 
que: "Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su 
personalidad jurídica" En el caso de los niños, la Convención sobre los Derechos del Niño, 
ratificado por el Perú y parte del ordenamiento interno, nos ofrece ciertas luces sobre el 
tema al señalar en su artículo 8.1 que: "Los Estados parte se comprometerán a respetar el 
derecho del niño a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las 
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilícitas". 
Igualmente, el Código de los Niños y Adolescentes señala en el artículo 6 que: 
El niño y adolescente tienen derecho a un nombre, a la nacionalidad peruana, a conocer a 
sus padres y a ser cuidado por éstos. Será registrado por su madre o responsable 
inmediatamente después de su nacimiento en el registro civil correspondiente. 
De estas normas podemos desprender que el derecho a la identidad tiene una naturaleza 
compleja, es el continente de otros derechos. Así, el contenido del mismo se define como: 
a. Derecho al nombre 
b. Derecho a la nacionalidad 
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c. Derecho a las relaciones familiares (conocer a sus padres y ser cuidado por ellos). 
En otro ténnino, la doctrina seflala que el derecho a la identidad es el conjunto de atributos 
y características psicosomáticas que penniten individualizar a la persona en la sociedad; en 
suma sería todo aquello que hace que cada cual se "uno mismo" y no "otro"168• Fernández 
Sessarego distingue entre la identidad estática y la identidad dinámica. 
La primera está confonnada por características que no varían en el tiempo, tales como el 
nombre, el sexo, la nacionalidad, el idioma de origen, el grado de parentesco, en tanto que 
la identidad dinámica, se encuentra confonnada por la edad, el entorno socio familiar, 
etcétera. 169 
De otro lado, autores como Álex Plácido consideran que el derecho a la identidad personal 
"supone para cada individuo el acceso concreto y cierto al conocimiento de su origen 
biológico con independencia de su filiación"170. 
Zannoni, por su parte, seflala que la identidad en ténninos filiatorios tiene una faz 
dinámica y otra estática. De esta fonna, la ha definido así: 
a. Desde el punto de vista estático, la identidad filiatoria está constituida por el dato 
biológico: la procreación del hijo o el presupuesto biológico del vínculo jurídico. 
b. Desde el punto de vista de la existencia de tal presupuesto biológico, la identidad 
filiatoria, presupone el arraigo de vínculos paterno-filiales asumidos y recíprocamente 
aceptados por padres e hijos en el contexto de relaciones familiares (particularmente, es 
obvio, de las relaciones paterno-filiales)"171 • 
Por su parte el Tribunal Constitucional Peruano ha seflalado que el derecho a la 
identidad tiene una dimensión objetiva y otra subjetiva. En ese sentido, reconoce el 
168 Fernández Sessarego, Carlos. Derecho a la identidad personal, Buenos Aires: Editorial Astrea, 1992, 
página 85. 
169Barletta Villarán, Marra Consuelo. Los procesos de exclusión de nombre y su incidencia en el derecho a 
la identidad de los niños, en: Material del curso Derecho de la niñez y adolescencia de la Facultad de 
Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú, semestre 2009-2, página 152. 
170Piácido, Alex Fernando. Ob. Cit., página. 16. 
171 Zannoni, Eduardo. Adopción plena y derecho a la identidad personal, en: Kemelmajer de Carlucci, Alda. 
El derecho de familia y los nuevos paradigmas, Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, 2000, página 233 
93 
carácter complejo del derecho en mención. Al respecto lo define de la siguiente manera: 
"El derecho a la identidad consagrado en el inciso 1) del artículo 2• de la Constitución 
Política del Perú comprende un doble carácter de rasgos, por un lado es objetivo (nombre, 
seudónimo, registros, herencia, características corporales, etc.) y por el otro de carácter 
subjetivo (ideología, identidad cultural, valores, reputación, etc.), pudiendo ser en muchos 
casos mucho más relevante este último. 
En este sentido este derecho implica distinguir a una persona a partir de datos tan 
elementales como el nombre o las características fisicas pudiendo requerir de referentes 
más complejos tales como puede ser el caso de costumbres, o creencias, por consiguiente 
este derecho se concibe de una manera integral" (FJ 21-23)172• 
Sobre la Filiación y su ubicación dentro del derecho a la Identidad el TC lo ha reconocido 
como tal en la RTC EXP N° 02432-2015-PHC!fC al señalar que "El derecho a la 
identidad comprende nombre, conocer a los padres y llevar sus apellidos, el relativo a tener 
una nacionalidad y la obligación de que el Estado reconozca su personalidadjurídica"173 
A partir de la concepción interpretativa de la jurisprudencia, podemos deducir que la 
identidad es un derecho fundamental de primer orden en el ordenamiento jurídico peruano, 
el cual debe garantizarse a todas las personas, entre las que se encuentran niños y 
adolescentes en tanto son reconocidos como sujetos de derecho. 
Ahora bien, en razón de este estudio, los elementos esenciales del derecho a la identidad 
que se definen a partir de la filiación son: A. el nombre y B. las relaciones familiares -
conocer a sus padres, lo que implica un vínculo con la verdad biológica y a ser cuidado por 
ellós. 
En estos términos, se debe definir también los conceptos de nombre y relaciones 
familiares. 
172 Exp. N• 2223-2005-PHC/TC, disponible en www. Te .com .pe. 
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El derecho al nombre 
El nombre, de acuerdo al Comité de Derechos Humanos en su Comentario General No. 17, 
tiene dos dimensiones: i) elegir y cambiar de nombre y; ii) derecho al apellido de la 
persona. 
A partir de esta definición del Comité de Derechos Humanos, Salmón nos indica que "el 
derecho al nombre podría definirse como aquél que toda persona posee para ser dotada de 
un nombre (prenombre y apellidos), así como a que no se usurpe dicho nombre"174• 
Asimismo, en nuestro país Perú, ha adoptado la Convención sobre los Derechos del Niño, 
el derecho a las relaciones familiares del hijo, se define como el derecho de éste a conocer 
a sus padres, reconocido en el artículo 7. 1 de la Convención sobre los Derechos del Niño, 
como hemos referido anteriormente. 
El derecho a conocer a los padres 
Este derecho se encuentra vinculado a la verdad biológica y al derecho a ser cuidado por 
los padres. Se encuentra regulado en el artículo 8 inciso 1 de la Convención sobre los 
Derechos del Niño y en el artículo 6 del Código de los Niños y Adolescentes. 
En relación a la verdad biológica, ésta ha sido puesta en relieve a partir del análisis de la 
institución de la adopción en los distintos sistemas jurídicos. Sin embargo, aunque partió 
de la institución de la adopción, la verdad biológica se ha convertido en referente obligado 
cuando se estudia el derecho a la identidad de los hijos en cualquiera de sus ámbitos de 
análisis. 
Así, la verdad biológica ha adquirido relevancia significativa en los últimos años. Ello se 
debe a los avances científicos y tecnológicos que permiten determinar con un alto grado de 
certidumbre la paternidad y maternidad biológica del hijo. En efecto, existen desarrollos 
sobre derecho y genética a partir de los casos de fertilización asistida, entre otros175• 
174 Salmón, Elizabeth, El derecho a la identidad y al nombre como parte de las obligaciones 
internacionales del estado peruano en materia de derechos humanos, en: El derecho al nombre e 
identidad,disponibleen:http:/ /www.alianzaciudadana.org.pe/publicaciones/derecho_nombre.pdf. 
i7s La fiabilidad de este tipo de pruebas, la doctrina y la jurisprudencia están de acuerdo en que si el 
resultado es negativo, su fiabilidad es del lOO%. Si el resultado es positivo, su fiabilidad es superior al 99%. 
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María Corona Quesada González ha indicado la existencia de un derecho fundamental de 
la persona a la verdad biológica. De hecho, la doctrina alemana empieza a defender la 
existencia de un derecho fundamental de la persona: "El derecho a conocer el propio origen 
o ascendencia biológica del que toda persona es titular"176• 
Ahora bien, para autores como Ana Garriga, el derecho a conocer la filiación de origen es 
inherente a la persona en la medida que se encuentra vinculada con la identidad, que es el 
co!Uunto de caracteres por los cuales el individuo define su personalidad propia y se 
distingue de sus semejantes, por lo cual, privar a un individuo del conocimiento de su 
origen supone negarle uno de los elementos que constituyen su identidad, a partir del cual 
se distingue de los demás y que le permite individualizarse con relación con aquellos de los 
que proviene177• 
Igualmente, Díaz-Ambrona señala que "el derecho a conocer la propia filiación biológica, 
incluso con independencia de la jurídica, se erige como un derecho de la personalidad que 
no puede ser negado a la persona sin quebrantar el derecho a la identidad personal y cuyo 
fundamento hay que buscarlo en la dignidad de la persona y en el desarrollo de la 
personalidad"178• 
Asimismo, esta discusión ha decantado en pronunciamientos de tribunales jurisdiccionales 
extranjeros que reconocen el derecho de las personas a conocer su origen biológico, pues 
ello es componente de su identidad, de su intimidad y de su vida privada y familiar. 
Por ejemplo, en el caso Gaskin vs. Reino Unido, el demandante había pasado gran parte de 
su infancia en instituciones de protección y en familias de acogida y se interesó por 
conocer su pasado. Su pretensión le fue denegada en todas las instancias nacionales del 
Reino Unido. Sobre el punto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos señaló que "los 
archivos sobre la historia de una persona que ha permanecido bajo tutela de la 
176 Quesada González, Ana Garriga: "El derecho (¿constitucional?) a conocer el propio origen biológico" en: 
Anuario de Derecho Civil, Madrid, Ministerio de Justicia e Interior, abril-junio 1994, tomo XLVII, fascfculo 11, 
página 238. 
177 Garriga Gorrina, Margarita. la adopción y el derecho a conocer la filiación de origen, Navarra: 
Aranzandi, 2000, página 248. 
178 Hernández D(az-Ambrona, Maria Dolores. Notas sobre el derecho a la identidad del niño y la verdad 
biológica, en: Revista de derecho privado, 2005, página 27. 
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administración forman parte de su vida privada y familiar y el Convenio Europeo protege 
el interés de las personas que se hallan en la situación del demandante, a recibir la 
información necesaria para conocer y comprender su infancia 179• 
Igualmente, en el caso Odiévre vs. Francia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
estableció que el artículo 8 del Convenio de Derechos y Libertades del Hombre protege en 
concreto "un derecho a la plenitud personal con motivo del cual figuran el establecimiento 
de los detalles de su identidad como ser humano y el interés vital a obtener las 
informaciones necesarias para descubrir la verdad sobre un aspecto importante de su 
identidad personal, por ejemplo, la identidad de sus progenitores"180• 
En el mismo sentido, existen casos en los que los hijos de mujer casada tienen por padre 
biológico a un hombre distinto del marido de la madre; frente a ello, aparentemente debiera 
primar la verdad biológica antes que la conservación de una presunción que se encuentra 
en conflicto con la realidad. 
Sin embargo, la verdad biológica -cuando no es invocada por el marido como causal de 
impugnación de paternidad matrimonial- puede no ser determinante para cambiar el título 
y la posesión de estado del hijo de la mujer casada; y tampoco resulta ser preponderante 
frente a las relaciones familiares que el hijo ha establecido con un entorno familiar al cual 
el padre biológico no pertenece. 
En esa lógica, la verdad biológica entra en conflicto con otros elementos del derecho a la 
identidad, lo que debe resolverse teniendo en cuenta las consecuencias que puede acarrear 
en la esfera del libre desarrollo de la personalidad del hijo. 
En estos casos, se puede hablar de la aplicación del principio del interés superior del nifio, 
para resolver un conflicto de esta envergadura, que llevará a interpretar o a aplicar la 
norma más protectora o más garantista si de reconocer derechos se trata, o de la norma 
179Garriga Gorrina, Margarita. Ob. Cit, página. 121. 
180Citado por Hernández Dfaz-Ambrona, María Dolores. Ob Cit, página 31. 
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menos restrictiva cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los 
derechos del nifio 181 • 
Así también encontramos sustento para nuestro planteamiento en la doctrina nacional: 
Alex Plácido refiere entre las facetas de la identidad de origen, lo que interpreto como 
"verdad biológica", el derecho a conocer a los padres: ejercido para determinar la filiación 
y el mero conocimiento del origen biológico sin que éste establezca un vínculo paterno 
filial.tsz 
Entonces, podemos afirmar que siendo la verdad biológica un derecho que permite cumplir 
el rol garante del Estado de proteger a la persona, en tanto fin supremo de la sociedad, 
precisamente en cumplimiento de dicho rol, el sistema jurídico puede y debe relativizar sus 
efectos cuando la posesión de estado informa que existen relaciones familiares que no se 
sustentan en aquella. 
De otro lado, el otro elemento del derecho a las relaciones familiares se traduce en lo que 
hemos llamado derecho a ser cuidado por los padres. Al respecto, la Convención sobre los 
Derechos del Nifio explicita que el nifio debe vivir en la medida de lo posible con sus 
padres (art. 7.1), lo que implica que el Estado deba promover o asegurar el derecho de los _ 
nifios a tener vínculos con los padres en la medida que ello lo otorga un sustento para la 
formación de su identidad. 
Y es que, la familia cumple un rol preponderante en la protección y cuidado del hijo. Al 
respecto, Kemelmajer afirma que la familia ha dejado de cumplir un rol eminentemente 
productivo para convertirse en un ámbito que integra valores como la solidaridad y el papel 
181 Pinto, Mónica. El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulación de los 
derechos humanos, en: La aplicación de los tratados de derechos humanos por los tribunales locales, 
Buenos Aires: CELS, Editorial del Puerto, 1997, p. 163. Igualmente citado por Salvioli, Fabián. Un análisis 
sobre el principio pro personae sobre el valor jurldico de las decisiones de la Comisión lnteramericana de 
Derechos Humanos, en: Defensa de la Constitución: Libro Homenaje a Germán Biodart Campos, Buenos 
Aires: Ediar, 2003, página 143. 
182 Plácido Vilcachagua, Álex. Cuando la asignación de los apellidos del hijo extramatrimonlal reconocido 
separadamente sentaban las bases de su estigmatización y la imposibilidad de poder conocer su origen 
filial. A propósito de la ley 28720, en: Material del Curso Niñez y Adolescencia del pregrado de la Facultad 
de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú, semestre Z009-2, página 12. 
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de protección y cuidado de los hijos 183. Por su parte, Diez- Pi cazo y Ponce de León afirman 
que los fines asignados a la familia se traducen en la asistencia y socialización de sus 
miembros184• 
En las organizaciones internacionales como la OEA se maneja un concepto de familia que 
va mucho más allá de la noción de núcleo de subsistencia y reproducción, al constituir un 
ámbito de desarrollo y socialización, de existencia en común, de comunicación, de afecto y 
de intercambio cultural 185• 
Por ejemplo, en el XIX Congreso Panamericano del Niilo, la declaración suscrita por los 
delegados de los Estados participantes seiialó: 
"Que la voluntad política expresada por los Estados Miembros en este XIX Congreso 
Panamericano del Niilo, se orienta a reconocer, apoyar, proteger y promover a la familia 
como el principal ámbito de protección y promoción de los derechos de los niilos, niilas y 
adolescentes". 
En el mismo sentido, la Declaración Interamericana de los Derechos de la Familia 
aprobada por la Asamblea General de la Organización de los Estados Americanos 
(AGIRES. 678 XIII-0/83) declara que "Toda persona y especialmente todo niilo tiene 
derecho a una familia y a la estabilidad de la institución familiar. 
Sobre este punto, el Tribunal Constitucional Peruano ha indicado que el derecho del 
niilo a tener una familia, o ser cuidado por sus padres es de carácter fundamental y 
encuentra sustento en el principio-derecho de dignidad de la persona humana y en los 
derechos a la vida, a la identidad, a la integridad personal, al libre desarrollo de la 
personalidad y al bienestar reconocidos en los artículos 1 o y 2°, inciso 1) de la 
Constitución.186 
183Kemelmajer de Carlucci. Afda (coordinadora). El derecho de familia y los nuevos paradigmas, tomo, 
Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, 2000, página 13. 
184Diez Picazo y Ponce de León, Luis. Las nuevas fronteras y la crisis del concepto de familia, en: 
Kemelmajer de Carlucci. Aída (coordinadora). Ob Cit, página 18. 
185Dietzel, Loreto. El apoyo a la familia en sus funciones primordiales, un eje fundamental de la reforma del 
SENAME, disponible en: www.iin.oea.org, Revisado el 26-09-09. 
186EXP. N." 00325-2012-PHC/TC, disponible en www. Te. com.pe. 
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Ahora bien, estas consideraciones sobre el derecho del nifio a ser cuidado por sus padres, 
como elemento del derecho a la identidad, necesariamente se deben sopesar con el 
principio de verdad biológica. 
No necesariamente ambos principios coincidirán en todas las situaciones, en algunas 
pueden presentarse conflictos como los que hemos explicado respecto de la verdad 
biológica. De hecho, el derecho a ser cuidado por los padres encierra un contenido 
vinculado a los lazos afectivos, de desarrollo del niño, de convivencia que terminan 
dotando de identidad al niño y que van más allá del vínculo sanguíneo. 
Esto quiere decir que en determinados casos, la posesión de estado, es decir, la relación 
cercana entre dos individuos que no necesariamente tienen un nexo biológico, antes que el 
título de estado - nacido de una presunción legal por ejemplo termina siendo preponderante 
al momento de resolver un litigio sobre filiación, al igual que en los casos de adopción. 
De hecho, el contenido del derecho a la identidad y la defensa del mismo se presentan ante 
situaciones límite debido a la complejidad de la realidad social y los casos que imponen los 
avances tecnológicos. El derecho a la identidad, amplio y complejo, impone un reto a los 
operadores jurídicos, que supone realizar ejercicios de ponderación entre los principios que 
lo componen y examinar en cada caso concreto las tensiones pendientes entre el derecho a 
la verdad biológica o a conocer los orígenes, el derecho al nombre, el derecho a saber, 
entre otros. 
7.2. Principio de La libre investigación de la paternidad vinculado al Derecho a la 
Identidad 
La libre investigación de la paternidad es otro principio vinculado al derecho a la 
Identidad. En efecto, este principio es de antigua raigambre y ha estado sometido a los 
vaivenes de la historia y la construcción y de construcción de determinados valores 
sociales. 
Ahora bien, las Constituciones iberoamericanas en algunos casos señalan expresamente 
que el individuo tiene derecho a conocer sus orígenes biológicos lo que implica el 
reconocimiento del principio de libre investigación. 
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En el Perú, el principio de libre investigación de la paternidad no se encuentra 
reconocido de manera expresa en la Constitución de 1993; sin embargo, el mismo se 
deriva de otras fuentes normativas y tiene un rango de primer orden en el sistema jurídico 
peruano. 
Al respecto, V arsi Rospigliosi señala que la investigación de la paternidad es una de las 
conquistas del derecho contemporáneo, pero actualmente aún se encuentra limitado. Es 
decir, si bien el legislador no podría prohibir la investigación de la paternidad, sí puede 
limitarla, aunque ello necesariamente choque con algunos principios y derechos 
constitucionales187• 
En el Code de Napoleón se adoptó un criterio prohibitivo de la libre investigación de la 
paternidad; en concreto, el artículo 342 rezaba así: "que los hijos adulterinos, incestuosos o 
sacrílegos no tienen por las leyes, padre, madre ni parientes algunos por parte de madre o 
padre". 
En efecto, Zanonni indica que la Revolución Francesa, reaccionando en un principio contra 
las discriminaciones, igualó los derechos de todos los hijos; sin embargo el code de 
Napoleón significó un retomo a la prohibición de investigación de la paternidad (artículo 
342) y del reconocimiento (artículo 335)188• 
La prohibición de la investigación de la paternidad encuentra sus orígenes en el derecho 
romano, en donde los hijos ilegítimos no tenían derecho al reconocimiento del padre y 
seguían la condición de la madre; a diferencia de los hijos concubinas que podían ser 
reconocidos por el padre, gozaban del derecho de alimentos, de un derecho restringido de 
sucesión abintestato y podían ser legitimados por sub siguiente matrimonio189• 
187Varsi Rospigliosi, Enrique. Divorcio, Filiación y patria potestad, Lima: Grijley, 2004, página 123. 
188Zannoni, Op Cit, página13. 
189La investigación de la paternidad en el derecho catalán y espaftol, disponible en: http: 
1 /www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/indercom/cont/31/dtr/dtrl.pd, revisado el19·03-2010. 
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Esta restricción al principio de libre investigación de la paternidad se ha reproducido 
durante más de la mitad del siglo XX, lo que luego ha variado desde la lógica del derecho-
principio a la igualdad que otorga reconocimiento a los hijos extrarnatrimoniales 
legitimidad para reclamar la paternidad y adquirir un título de estado que le da igualdad de 
derechos en relación a todos los hijos de su progenitor. 
Las razones en las que se fundaba la prohibición de la investigación de la paternidad se 
explican en dos sentidos: 
a. La dificultad de la prueba, que se derivaba de las circunstancias de ocultación o 
disimulo en que comúnmente se desarrollaban las relaciones sexuales 
extramatrimoniales, pero también del estado de la ciencia que no permitía acreditar 
indubitablemente una relación de filiación 190; y 
b. El carácter inmoral de las relaciones extramatrimoniales, como las incestuosas, 
sacrílegas; cuestión que desaconsejaba la investigación para evitar la vergüenza de 
los padres y del hijo, pero también para no hacer mella de las creencias religiosas o 
morales de una organización social o por el daño que se podía ocasionar a la paz de 
las familias y los derechos de cónyuge e hijos191• 
En relación a esta tendencia, Cornejo Chávez ha indicado que la investigación de la 
paternidad estuvo prohibida en el Perú en el Código de 1852, pero que el Código de 1936 y 
el de 1984 admitieron el principio de libre investigación de la patemidad192• 
En el Código Civil vigente, la libre investigación de la paternidad se encuentra reconocida 
en la codificación que el legislador peruano ha realizado respecto de la filiación extra 
matrimonial. 
Así, se ha otorgado al hijo extramatrimonial la legitimación para iniciar un proceso de 
reclamación y de impugnación de la paternidad. Incluso el artículo 407 del Código Civil 




señala que éste es el titular de dicha acción, aunque ello no se predica respecto del hijo 
matrimonial. 
Al respecto, Varsi reseña las limitaciones a la investigación de la paternidad que 
reproduce el Código Civil, las mismas que se encuentran vinculadas a la filiación 
matrimonial. Al respecto da cuenta de las siguientes: 
Artículo 376.· Inimpugnabilidad de la filiación matrimonial 
Cuando se reúnan en favor de la filiación matrimonial la posesión constante del estado y el 
título que dan las partidas de matrimonio y nacimiento, no puede ser contestada por 
ninguno, ni aún por el mismo hijo. 
Artículo 396.- Reconocimiento de hijo extramatrimonial de mujer casada 
El hijo de mujer casada no puede ser reconocido sino después de que el marido lo hubiese 
negado y obtenido sentencia favorable. 
Artículo 404.- Declaración judicial de paternidad del hijo de mujer casada 
Si la madre estaba casada en la época de la concepción, sólo puede admitirse la acción en 
caso que el marido hubiera contestado su paternidad y obtenido sentencia favorable. 
Una reflexión necesaria a partir de estas consideraciones es que el principio de libre 
investigación de la paternidad debiera ser de aplicación igualitaria a los hijos en general, 
independientemente de la calificación de su filiación, ello en concordancia con la unidad 
de las filiaciones. 
Además porque al principio de libre investigación de la paternidad se encuentra vinculado 
necesariamente el derecho a la identidad, ya que mediante el primero se permite conocer 
los orígenes de las personas - elemento de la identidad -. Al respecto, Alex Plácido señala 
que "el reconocimiento del derecho a conocer a los padres implica promover su ejercicio 
dentro de un sistema de libre investigación de la filiación". En el mismo sentido, Varsi 
Rospigliosi señala que el derecho a la identidad tiene una relación implícita con el 
principio de libre investigación de la paternidad. Al respecto, este indica que ello se deriva 
de una interpretación de los artículos 2, incisos 2 y 19, 6, 15, 89 y 183 de la Constitución 
de 1993. 
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A la luz de este principio, las restricciones legislativas que menciona Varsi debieran 
modificarse. Sirve entonces para poner de relieve el vínculo entre filiación y libre 
investigación, la evidencia biológica y la presunción de paternidad matrimonial. 
7.3 Criterio jurisprudencia! establecido entre Filiación e Identidad 
La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la República estableció este 
nuevo criterio jurisprudencia! mediante la sentencia recaída en la Casación N° 2726-2012 
Del Santa193, en virtud de la cual se declara fundado dicho recurso, este criterio se basó en 
el que el estado constante de familia entre un hijo extramatrimonial de mujer casada con 
sus padres biológicos afirma la filiación, en cuyo caso procede inaplicar las normas 
vinculadas con el reconocimiento de ese menor y con la declaración judicial de paternidad 
del mismo, para garantizar el derecho a la identidad del pequeño que se justifica por el 
principio del interés superior del niño y del adolescente. 
Es decir a criterio de este colegiado entre los atributos esenciales de la persona, ocupa un 
lugar primordial el derecho a la identidad consagrado en el inciso 1 del artículo 2 de la 
Constitución. 
Considera que éste comprende el derecho a un nombre, a conocer a sus padres y 
conservar sus apellidos, así como el relativo a tener una nacionalidad y la obligación del 
Estado de reconocer su personalidad jurídica, conforme el Tribunal Constitucional (TC) lo 
especifica en su sentencia recaída en el Expediente N° 02432-2005-PHffC.194 
Al respecto, el TC, en el fallo del Expediente N° 02273-2005-PHffC195, precisa que el 
derecho a la identidad es entendido como el derecho que tiene todo individuo a ser 
reconocido estrictamente por lo que es y por el modo cómo es. Vale decir, el derecho a 
ser individualizado conforme a determinados rasgos distintivos, esencialmente de 
carácter objetivo, como nombres, seudónimos, registros, herencia genética, 
características corporales, etcétera. 
193Casación N" 2726-2012 Del Santa, disponible en página web www.pj.gob.pe. 
194Expediente N• 02432-2005-PH/TC, disponible en página web www.tc.com.pe. 
195Expediente N• 02273-2005-PH/TC disponible en página web www.tc.com.pe. 
104 
Asimismo, a ser individualizado en función de aquellos otros derivados del propio 
desarrollo y comportamiento personal de carácter subjetivo como la ideología, identidad 
cultural, valores, reputación, etcétera. 
En opinión del jurista Carlos Femández Sessarego, citado por el máximo tribunal, el 
derecho a la identidad debe protegerse de modo preferente, atendiendo a que la vida, la 
libertad y la identidad conforman una trilogía de intereses que se pueden calificar de 
esenciales entre los esenciales, por lo que merecen una privilegiada y eficaz tutela jurídica. 
Además, el colegiado supremo precisa que la filiación forma parte del derecho a la 
identidad, que es una forma de estado de familia. Citando al experto en derecho de familia 
Enrique Varsi Rospigliosi, señala que la filiación implica un triple estado. Jurídico 
asignado por la ley a una persona, deducido de la relación natural de la procreación que la 
liga con otra; social, en cuanto se tiene respecto a otra u otras personas; y civil, que implica 
la situación jurídica del hijo frente a la familia y a la sociedad. 
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CAPITULO 11: 
DISEÑO DE LA INVESTIGACIÓN 
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2.1 Descripción del Problema 
En el presente trabajo de investigación se trata de explicar las razones y fundamentos por 
las que se debe derogar el plazo establecido en el artículo 363 de nuestro código civil dado 
que constituye un límite para la impugnación de paternidad matrimonial que hace el 
cónyuge, es decir lo normado no está tomando en cuenta nuestra realidad en donde muchas 
parejas a pesar que siguen unidas por el vínculo del matrimonio, han establecido nuevas 
relaciones afectivas con diferentes personas con quienes han procreado hijos 
encontrándose separadas de hecho es decir ya no hacen vida en común e inclusive por 
años, pero por la presunción de paternidad matrimonial establecida en el artículo 361 del 
Código Civil, los hijos que han procreado con im tercero se siguen considerando que son 
del cónyuge y se le establece a él un plazo de 90 días, plazo que es de caducidad es decir 
luego de dicho plazo el cónyuge al ser el único que cuenta con legitimidad activa no podrá 
impugnar su paternidad, y dará lugar a que la ley le establezca un vínculo filiación que en 
la realidad no existe, afectando el derecho a la identidad del hijo , quien al ser hijo de un 
tercero y con quien ha entablado relaciones familiares, no podrá ser reconocido como tal 
ya que según el artículo 404 del código civil, el cónyuge debe realizar la impugnación de 
paternidad matrimonial primero y obtener sentencia para que el padre biológico realice el 
reconocimiento de su hijo y al limitarle el plazo al cónyuge para impugnar también se 
estarían afectando derechos de terceros. 
Debemos seilalar que el derecho es el encargado a través de lo normativo de dar soluciones 
a los problemas que se presentan entre los individuos y no ser ajeno a la realidad, tomando 
en consideración que si muchas parejas viven desde hace mucho tiempo separadas y no 
tienen conocimientos de lo que la ley establece es muy probable que cuando lo hagan ya se 
les haya pasado el tiempo de acudir a la vía judicial, igualmente en el caso que un cónyuge 
ignore que no es el padre biológico de su hijo y luego se entere que no es el padre y ya ha 
pasado el plazo que le otorga la ley para impugnar, en ambos casos la afectación del 
derecho a la identidad es inminente derecho que es reconocido no solo por nuestra 
constitución política en su artículo sino en instrumentos internacionales que son de 
obligatorio cumplimiento para nuestro país, derecho que implica el derecho a la verdad 
biológica y el derecho a la investigación de la paternidad. 
107 
Finalmente como ya lo hemos mencionado el derecho debe adecuarse a la realidad y no 
estar ajeno a ella, por lo cual el hecho que existan cónyuges que se encuentran separados y 
que no han iniciado un proceso de divorcio, o que existan cónyuges que luego de un 
periodo de tiempo tomen conocimiento o comprueben científicamente que no son los 
verdaderos padres biológicos, da lugar a que se considere dichos estados para que se 
establezca un plazo imprescriptible y no un plazo de caducidad como el establecido en el 
artículo 363 que impide que se determine y se ejerza los derechos y obligaciones entre los 
verdaderos implicados, y le atribuye dichos derecho y obligaciones a una persona que es 
ajena a la relación biológica padre -hijo . 
2.2 Formulación del Problema 
¿Cómo se relaciona la aplicación de la presunción Pater Is Est y la afectación al Derecho a 
la Identidad del hijo que no es del marido de la mujer casada? 
2.3 Justificación de la Investigación 
La presente investigación se justifica en el hecho que al establecerse un plazo de caducidad 
en el artículo 364 de nuestro código civil y ser este plazo muy breve, se estaria afectando el 
derecho a la identidad de las personas, en especial del cónyuge agraviado, puesto que al 
transcurrir este plazo ya no podrá accionar a través del fuero judicial para determinar con 
certeza su identidad biológica a pesar que cuente con los medios de prueba que acrediten 
tal hecho, por lo cual se establece por ley un vínculo de filiación que da lugar a que este 
cónyuge tenga obligaciones y derechos para con su supuesto hijo, cosa que peijudicaría 
enormemente, dado que en la actualidad muchas parejas de cónyuges siguen manteniendo 
el vínculo jurídico del matrimonio pero en la realidad cada uno ya tiene su pareja estable 
con quien ha procreado hijos, y a los cuales también los afectarla puesto que, no lo seria 
ante la ley, asimismo si el cónyuge en un primer momento está seguro que el hijo de su 
pareja es suyo pero luego descubre que no lo es ya no podría acudir a que se le establezca 
su verdadera filiación teniendo en cuenta que la filiación determina el nacimiento de la 
patria potestad. 
Lo que se pretende con esta investigación es dar una solución adecuada estableciendo un 
plazo imprescriptible que no limite el derecho del cónyuge de acudir a instancias judiciales 
a establecer la verdadera identidad biológica y tampoco se afecte el derecho a la identidad 
del hijo que se considera del cónyuge cuando no se ha establecido el estado de familia con 
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él sino con un tercero, considerando lo dispuesto por el artículo 402 del código civil que 
pone como condición de reconocimiento de hijo de mujer casada que el cónyuge impugne 
la paternidad matrimonial . 
2.4 Planteamientos de Objetivos 
2.4.1 Objetivo Principal 
Describir la relación entre la aplicación de la Presunción Pater Is Est del hijo y la 
afectación al Derecho a la Identidad del hijo que no es del marido de la mujer casada. 
2.4.2 Objetivos Específicos 
-Explicar la relación de la protección del estado de familia y la afectación del Derecho a la 
Identidad del hijo que no es del marido de la mujer casada. 
- Explicar la relación del principio favor legitimatis y la afectación del Derecho a la 
Identidad del hijo que no es del marido de la mujer casada. 
-Explicar la relación del principio pater is est y el principio favor veritatis. 
·Explicar la relación entre el principio pater is est y los derechos y obligaciones que se • 
establecen con la determinación de la filiación. 
2.5 Hipótesis 
La aplicación de la presunción Pater Is Est afecta el Derecho a la Identidad del hijo que no 
es del marido de la mujer casada. 
2.6 Variables 
V1: Aplicación de la presunción pater is est 
V2: Afectación del Derecho a la Identidad del hijo que no es del marido de la mujer 
casada. 
2.6.1 Indicadores de las Variables 
Aplicación de la presunción Pater Is Est 
La presunción Pater Is Est es aquella presunción recogida en nuestro artículo 363 del 
Código Civil que es aplicable en el establecimiento de la filiación matrimonial dado que 
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establece que el hijo nacido durante el matrimonio o durante los trescientos días de haberse 
disuelto este vínculo tendrá por padre al marido .Este indicador será analizado a través de 
la Doctrina, derecho comparado y el Código Civil. 
Afectación del Derecho a la Identidad del hijo que no es del marido de la mujer casada. 
El derecho a la Identidad, es un derecho inherente a la persona recogido en nuestra 
Constitución Política del Perú en su articulo 2 como derecho fundamental en este caso está 
siendo afectado al imponer la ley cierto plazo y requisitos que limitan su ejercicio pleno 
del hijo que-no es del marido de la mujer que se encuentra casada. Este indicador será 
analizado a través de la Constitución política del Perú, Doctrina y Jurisprudencia. 
2. 7 Metodología 
2. 7.1. Tipo de Investigación 
La investigación se ubica dentro del tipo descriptivo, explicativo y correlaciona! por lo que 
se describirá la realidad, jurídica, jurisprudencia} y doctrinaria de la aplicación de la 
presunción pater is est y su afectación del derecho a la Identidad del hijo que no es del 
marido de la mujer casada. 
2. 7.2 Métodos de la investigación 
El método a emplear en la presente investigación es: 
Método deductivo -inductivo es decir se partirá de lo general hasta llegar a lo particular, 
para el análisis de la normativa, doctrina y jurisprudencia nacional y extranjera. 
Método de interpretación juridico literal estudio literal de la norma. 
Método de interpretación jurídico sistemático estudio en conjunto de la norma con el 
sistema jurídico. 
2. 7 .3. Diseño de la Investigación 
Diseño no experimental, basada en la recopilación de normas, jurisprudencias y doctrina 
nacional y extranjera con respecto a la conexión entre el principio Pater Ist Est y el 
Derecho a la Identidad en la realidad actual. 
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2. 7 .3. Técnicas de Recopilación De Datos 
La técnica a utilizar es la sistematización bibliográfica es decir utilizando la diversa 
información doctrinaria que existe sobre el tema así como normatividad legal y 
jurisprudencias nacionales, normas legales y jurisprudencia comparada. 
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CAPÍTULO 111: 
PROBANZA DE LA HIPOTESIS 
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Comprobación de la Hipótesis 
A nivel doctrinario 
En primer lugar se debe tomar en cuenta lo manifestado por V arsi Rospigliosi referido al 
principio de promoción del matrimonio y el régimen legal de filiación. 
Refiere que la forma tradicional de fundar una familia era a través del matrimonio. El 
principio de protección de la familia matrimonial influenció toda la regulación civil hasta 
la vigencia de la Constitución de 1993 que desvincula familia de matrimonio y, hoy, el 
principio de protección es a la familia, la que puede surgir de un matrimonio o de una 
unión de hecho. 
Bajo la óptica del principio de protección de la familia matrimonial de la Constitución de 
1979, el legislador del Código Civil de 1984 extendió el mandato constitucional de tutela 
no sólo a los cónyuges sino también a los hijos concebidos y nacidos dentro del 
matrimonio. Justamente, ese principio se ve traducido en la filiación matrimonial como el 
principio del favor legitimatis. 
Hoy en día el término favor legitimatis no se fundamenta en la condición de legitimidad. 
Para recordar este asunto, basta con considerar que en el régimen de filiación anterior al 
Código Civil de 1984 ese principio determinó la existencia de diversas clases de filiación 
con clara discriminación de la ilegítima en orden a los efectos personales y patrimoniales 
y, además, restricciones a la investigación de la paternidad natural -la que se limitó a 
ciertos supuestos taxativos-, con la finalidad de preservar la paz de las familias legítimas y 
el matrimonio. Con la derogación de los privilegios derivados de la legitimidad en virtud 
del reconocimiento de la igualdad de derechos de los hijos matrimoniales y 
extramatrimoniales, principio incorporado por la Constitución de 1979, en el régimen de 
filiación del Código Civil de 1984 se reconocen idénticos derechos y oportunidades a todos 
los hijos de un mismo progenitor, hayan nacido dentro o fuera del matrimonio, estuvieran o 
no sus padres casados entre sí y pudieran o no el uno casarse con el otro; pero, por el 
mismo criterio de cautelar la paz y tranquilidad de las familias matrimoniales, se conservan 
las restricciones a la investigación de la filiación a supuestos taxativos que exigían la 
prueba de la voluntad del padre de reconocer al hijo como tal. Con ello, el vínculo de 
filiación no siempre puede o debe coincidir con la verdad biológica (favor veritatis), siendo 
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suficiente, a veces, una detenninación meramente fonnal y, por lo mismo, no se considera 
prioritario el interés del hijo (favor filii). 
Se debe destacar que tales consideraciones generales del régimen de filiación del Código 
Civil de 1984 no han sufrido variación alguna a pesar de las refonnas introducidas por la 
Ley 27048, primero, y por la Ley 28457, después, que buscan lograr la coincidencia del 
vínculo de filiación con el principio de favor veritatis. Ello es así, pues estas nonnas 
legales expresamente disponen que su regulación no es aplicable a los hijos de mujer 
casada; poniéndose, en evidencia, que los alcances del principio de protección de la familia 
matrimonial respecto de los hijos concebidos y nacidos dentro del matrimonio siguen 
vigentes. 
Que el principio del favor legitimatis en el régimen de filiación se ve reflejado en la 
fijación de un plazo de caducidad dentro del cual el marido podía ejercer la impugnación 
de la paternidad matrimonial: "la acción contestataria debe ser interpuesta por el marido 
dentro del plazo de noventa días contados desde el día siguiente del parto, si estuvo 
presente en el lugar, o desde el día siguiente de su regreso, si estuvo ausente" (artículo 
364). 
Los fundamentos del disefio del legislador resultan claros: la inactividad procesal del 
marido para impugnar la presunción legal, implica la aceptación de tal paternidad; la 
presunción de que las personas casadas cumplen deberes conyugales, detennina considerar 
que el embarazo de una mujer casada es obra del marido; el mandato constitucional de 
protección de la familia matrimonial, exige el establecimiento de prohibiciones o 
restricciones que atiendan a la tranquilidad de los hogares y a la estabilidad del orden 
social. 
Son las nuevas consideraciones de la Convención sobre los Derechos del Nifio y de la 
Constitución de 1993, las que exigen un nuevo disefio del régimen legal de filiación. 
El derecho del nifio a conocer a sus padres, contenido en el artículo 7.1 del referido tratado 
de derechos humanos, en relación con el derecho de toda persona a su identidad, a que se 
refiere el artículo 2.1 de la Constitución de 1993, implican que el ordenamiento legal debe 
reconocer el derecho de toda persona para reclamar la detenninación de su filiación o para 
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impugnarla, según sea el caso, sobre la base de la probanza del nexo biológico entre 
progenitores y procreados. Siendo así, resulta evidente el legítimo interés del niño en 
conocer quiénes son sus padres, por estarle ello referido directamente en las normas de 
rango constitucional citadas; debiéndose destacar que resultan incompatibles con hi 
Constitución las disposiciones que impidan al niño el ejercicio de la pretensión de 
reclamación o impugnación de su filiación. 
La consideración del matrimonio como la unión de derecho en que se funda la familia, no 
implica que sea la única fuente de la que surge una familia. La unión de hecho es también 
un modo de constituir una familia. Por lo demás, la necesidad de que la situación de las 
parejas no casadas no debe ponerse al mismo nivel que el matrimonio debidamente 
contraído, no debe ni puede peljudicar el derecho de toda persona a conocer a sus padres. 
El argumento de defensa de la tranquilidad de los hogares o de la estabilidad social no 
puede establecerse sobre bases que se alejen del concepto de los derechos humanos. Lo 
contrario lleva consigo el germen de la discordia, de la alteración de la paz social. 
Las nuevas valoraciones sociales le privan de su fuerza de convicción a los argumentos del 
actual diseño del régimen legal de filiación. Ahora se impone afianzar el derecho de toda 
persona a conocer a sus padres, con prescindencia de las circunstancias fácticas en que se 
llevó a cabo la procreación. 
Las normas de rango constitucional (la Convención sobre los Derechos del Niño y la 
Constitución de 1993), exigen que el régimen de filiación se sustente en los principios del 
favor veritatis, de igualdad de filiaciones y favor filii. La nueva regulación sobre filiación 
debe buscar favorecer el descubrimiento de la verdad biológica (favor veritatis) para hacer 
efectivo el deber de los padres de prestar asistencia de todo orden a sus hijos, sin más 
restricciones que las que se centran en la protección de los intereses del menor (favor filii). 
Asimismo este mismo autor en manifiesta que "Es evidente que el plazo de caducidad 
previsto en el artículo 364 del código civil resulta ser breve y anacrónico. No por 
consolidar lo antes posible la presunción de paternidad del marido debe mantenerse un 
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plazo angustioso, que, en los hechos implica negar el derecho mismo en la medida que el 
marido se decida a actuar, después de una cierta reflexión, la acción ha caducado". 196 
Enrique Varsi Rospigliosi apoya esta tesis sefialando "La ley civil peruana en el artículo 
364 del código civil establece un plazo breve para impugnar la paternidad en aras de 
salvaguardar el interés del hijo. Resulta recomendable modificar el sistema proponiendo 
que todas las acciones de estado civil sean incaducibles. 197 
Otro doctrinario a favor de nuestra tesis es Héctor Cornejo Cbávez manifestando que "El 
plazo para intentar la acción es muy breve, tanto para favorecer la filiación matrimonial, 
como para no prolongar una situación de incertidumbre, plazo que por no ser de 
prescripción, sino de caducidad no se suspende ni se interrumpe".198 
Por último tenemos a Benjamín AguiJar Llanos "Los plazos para accionar en el caso de la 
negación de la filiación matrimonial, aun cuando se inaplican para dar lugar a esa verdad 
biológica sin embargo, es evidente, que las normas que dificultan un sistema de 
investigación de Filiación Abierto deben ser derogadas ( ... )199 
A nivel jurisprudencia! 
Tenemos los expedientes elevados en consulta como son Expediente 2777-2009-
Lambayeque, Expediente 4366-2010-Piura, Expediente 3038-2011- lea, - Expediente 
1870-2012- Lima Norte Expediente 277-2009 Lambayeque criterio asumido: 
"El derecho a la identidad debe ser entendido como el derecho que tiene todo ser humano 
a ser uno mismo, y a ser reconocido como tal; en éste sentido, el derecho a la identidad 
personal debe ser protegido en sus dos aspectos: el estático que está restringido a la 
identificación (fecha de nacimiento, nombre, apellido y aún estado civil) y el dinámico, es 
196Piacido Vilcachagua Alex Fernando, Fernando, OB CIT, página 329. 
197 Varsi Rospigliosi, Enrique, editorial El Búho EIRL, primera edición, mayo 2013, Tomo IV, página 319. 
198Cornejo Chávez Héctor, Derecho Familiar Peruano, editorial Rocarme, 7ma edición, tomo 11, pagina 38. 
199 El Derecho de Familia en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Aguilar Llanos Benjamín, 
Bermúdez Tapia Manuel, Vázquez Pérez Hernesto, Canales Torres Claudia, Caballero Pinto Henry, Pique 
Buitrón Evelyn, Editorial Gaceta Jurldica S.A, Primera Edición, Julio 2013, Páginas 16. 
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más amplio y más importante ya que está referido a que la persona conozca cuál es su 
específica verdad personal, pues el ser humano, en tanto unidad psicosomatica, es 
complejo y contiene múltiples aspectos vinculados entre sí, de carácter espiritual, 
psicológico o somático, que lo definen e identifican, así como existen aspectos de índole 
cultural, ideológicos, religiosos o políticos, que también contribuyen a delimitar la 
personalidad de cada sujeto; El conjunto de éstos múltiples elementos caracterizan y 
perfilan el ser uno mismo, diferente a los demás". 
Expediente 4366-201 0-Piura- y Expediente 3038-2011- lea criterio asumido: 
"Que, el artículo 2 inciso 1 de la Constitución Política del Estado, reconoce el derecho a la 
identidad de toda persona. Es así que a la identidad estática, que se hace patente desde el 
momento inicial de la vida, se sumarán luego, en el transcurso del desarrollo de cada 
ppersona, otros elementos complementarios, los que irán modelando una cierta original 
personalidad, uno de estos elementos complementarios y dinámicos es el referido a las 
relaciones familiares, las que se instituyen inmediatamente conocidos quienes son los 
padres. En consecuencia, la protección jurídica del derecho a la identidad personal en su 
calidad de derecho humano esencial debe ser integral, para comprender los múltiples y 
complejos aspectos de la personalidad de un ser humano. 
( .. ) Del mismo modo, el artículo 8 de la Convención sobre los Derechos del Niño señala 
que los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del niño a preservar su 
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad 
con la ley sin injerencias ilícitas. Cuando un niño sea privado ilegalmente de algunos de los 
elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados partes deberán prestar la asistencia 
y protección, apropiadas con miras a restablecer rápidamente su identidad. En 
consecuencia, el derecho a la identidad de todo ser humano conlleva esencialmente la idea 
de que la persona sea identificada plenamente dentro de un grupo social, nacional, familiar 
e incluso étnico, que lo caracteriza y lo hace único así como sujeto de una gran diversidad 
de relaciones jurídicas que replican derechos y deberes. La identidad filiatoria consiste en 
el derecho de toda persona a conocer sus orígenes biológicos, a pertenecer a una 
determinada familia y a contar con el registro legal correspondiente, como se desprende de 
las disposiciones de la Convención sobre los Derechos del Niño, del cual el Estado 
peruano es signatario. Normas internacionales y constitucionales que obligan al Estado a 
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preservar la identidad del menor. 
( ... )Que, en consecuencia, determinado el contenido esencial de la norma constitucional 
que consagra el derecho a la identidad, la aplicación del plazo establecido en el artículo 
364 del Código Civil, puede representar un obstáculo para que el Estado preserve ese 
derecho. 
Expediente 4666-2012-Lambayeque criterio asumido: 
( ... ) cabe recordar que el artículo 2 inciso 1 de la Constitución Política del Estado prevé 
que toda persona tiene derecho a la vida, a su identidad, a su integridad moral, psíquica y 
fisica, y a su libre desarrollo y bienestar; en tanto que, el artículo 1 del Código Civil prevé 
que la persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento. Por su parte, respecto a 
los derechos de los niños el artículo 1 de la "Convención sobre los Derechos del Niño" 
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas del veinte de noviembre de mil 
novecientos ochenta y nueve, suscrita por el Perú, el veintiséis de enero de mil novecientos 
noventa, aprobada por el Congreso de la República mediante Resolución Legislativa N° 
25278 del cuatro de agosto de mil novecientos noventa y ratificada el catorce de agosto del 
mismo año, ha previsto que para los efectos de la Convención, se entiende por niño todo 
ser humano menor de dieciocho años de edad; y por tanto según sus artículos 7 y 8 el niño 
deberá ser inscrito inmediatamente después de nacido y tendrá o desde que nace a un 
nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y 
a ser cuidado por ellos, comprometiéndose los Estados parte a respetar el derecho del 
niños, preservar su Identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones 
familiares de conformidad con la ley. 
( ... ) Debe tenerse en cuenta que, el derecho a la identidad debe ser entendido como el 
derecho que tiene todo ser humano a ser uno mismo, y a ser reconocido como tal; en este 
sentido, el derecho a la identidad personal debe ser protegido en sus dos aspectos: el 
estático que está restringido a la identificación (fecha de nacimiento, nombre, apellido y 
aún estado civil) y el dinámico, es más amplio y más importante ya que está referido a que 
la persona conozca cuál es su específica verdad personal, pues el ser humano, en tanto 
unidad psicosomática, es complejo y contiene múltiples aspectos vinculados entre sí, de 
carácter espiritual, psicológico o somático, que lo definen e identifican, así como existen 
aspectos de índole cultural, ideológicos, religiosos o políticos, que también contribuyen a 
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delimitar la personalidad de cada sujeto. El conjunto de estos múltiples elementos 
caracterizan y perfilan el ser uno mismo, diferente a los demás. 
En consecuencia, el derecho que tiene todo niflo a conocer quiénes son sus padres, y que en 
su partida de nacimiento aparezca consignado el nombre de sus verdaderos padres, no es 
otra cosa que la manifestación concreta del derecho que tiene todo sujeto a su propia 
identidad personal, derecho que está reconocido en el artículo 2 inciso 2 de la Constitución 
Politica del Estado, como un derecho fundamental de la persona, derecho que por ser 
consustancial a la persona humana, tiene carácter inalienable, perpetuo y oponible erga 
omnes, por tanto que no admite límites de ninguna naturaleza sean éstos temporales o 
materiales. 
RESOLUCIÓN EN TODOS LOS EXPEDIENTES ANALIZADOS: 
INAPLICACIÓN DEL ARTÍCULO 364 DE CODIGO CIVIL POR SER 
INCONSTITUCIONAL PERO NO AFECTA SU VIGENCIA Y PUEDE SER 
APLICADO A OTROS CASOS. 
-Haciendo una interpretación literal de la norma establecida en el artículo 363 del código 
civil que recoge la presunción Pater Is Est, primeramente con respecto al plazo de 
impugnación matrimonial la que lleva a su aplicación inmediata (plazo de caducidad 90 
días) sin tener en cuenta el resto del ordenamiento jurídico como la Constitución Política 
del Perú e Instrumentos Internacionales entre los cuales podemos mencionar La 
Convención Americana de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos que recogen los derechos fundamentales de las personas entre los cuales se 
encuentra el derecho a la Identidad ,el cual con respecto a la presente investigación 
(derecho a la identidad del hijo que no es del marido de la mujer casada) está siendo 
afectado existiendo diversidad de doctrinarios que están a favor de la derogación de este 
plazo por considerarlo muy breve y vulneratorio del derecho a la Identidad200, así como 
expedientes elevados a Consulta ante la Sala Permanente de Corte Suprema de Justicia del 
200 Alex Fernando Placido Vilcachagua, Enrique Varsi Rospigliosi, Manuel Bermúdez Tapia y Héctor 
Cornejo Chávez. 
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Perú201 donde se ha inaplicado el artículo 364 del Código Civil en diverso casos de 
Impugnación de Paternidad Matrimonial haciendo prevalecer la norma fundamental como 
es la Constitución, pero la problemática no se soluciona por cuento no hay uniformidad de 
criterios entre los operadores de justicia, dado que no se ha establecido como criterio 
vinculante a través de un pleno casatorio. 
-Una Interpretación sistemática de la presunción pater is est con respecto al plazo de 
Impugnación de Paternidad Matrimonial ha dado lugar a la comprobación del presente 
trabajo por cuanto al contrastarla con la norma fundamental que es la Constitución política 
del Perú e Instrumentos Internacionales se llega a comprobar que resulta vulnerario al 
Derecho a la Identidad del hijo de la mujer casada cuyo padre biológico no es el 
cónyuge, puesto que al aplicar el plazo de 90 días (plazo de caducidad) para impugnar la 
paternidad matrimonial, da lugar a que posteriormente no se pueda establecer la filiación 
verdadera de dicho menor afectando el derecho a la Identidad conllevando a la afectación 
del ejercicio de la paternidad del cónyuge que de igual forma se ve afectado. 
-Una aplicación literal del artículo 364 del código civil, que recoge la presunción Pater 1st 
Est, principio romano en el cual está basado la paternidad matrimonial, en segundo 
término hace que rija dicho principio mientras dure el vínculo matrimonial, sin tener en 
cuenta nuestra realidad actual en la que muchas parejas unidas por el vínculo del 
matrimonio están separadas de hecho, es decir que sin haber iniciado el trámite del 
divorcio, para la presente investigación la mujer casada ha iniciado nuevas relaciones de 
pareja en la cual ha procreado hijos, los cuales ha establecido con la nueva pareja de su 
madre un vínculo de padre- hijo, pero por la aplicación del principio pater is est siguen 
siendo considerados por la ley como hijos del cónyuge con la que se encuentra casada su 
madre, dando lugar a los diferentes procesos judiciales como ya se han visto donde en no 
todos los casos se ha inaplicado el plazo de caducidad, establecido para que el cónyuge 
impugne su paternidad, teniendo en cuenta además la ley exige que el cónyuge impugne y 
obtenga sentencia firme y consentida para hacer posible el reconocimiento del verdadero 
padre del hijo de mujer casada, quedando a criterio de cada operador de justicia. 
201 Consulta Expediente 2777·2009-Lambayeque, publicado en www.pj.gob.pe/; Consulta Expediente 
4366-2010-Piura, publicado en www.pj.gob.pe/; Consulta Expediente 3038-2011- lea, publicado en 
www.pj.gob.pe/; Consulta Expediente 4666-2012- Lambayeque, publicado en www.pj.gob.pe/. 
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• 
-Una interpretación sistemática del artículo 364 del Código Civil comprueba en este 
aspecto que la aplicación de la presunción pater is est mientras dure el vínculo 
matrimonial está afectando el derecho a la Identidad establecido como ya se ha 
mencionado en nuestra Carta Magna e Instrumentos Internacionales puesto que la validez 
de este principio condicionado a la duración del vínculo matrimonial está afectando el 
derecho a la Identidad del hijo de la mujer casada cuyo padre biológico no es el cónyuge 
de su madre, dado que vulnera el establecimiento de su verdadera identidad limitando el 
reconocimiento por parte de su verdadero padre condicionándolo como ya se ha 
mencionado a que el cónyuge de su madre impugne primero su paternidad, y mientras no 
lo realice , la ley sigue considerándolo padre del menor a pesar que no haya establecido 
con él ningún lazo afectivo de padre e hijo, comprobándose una vez más como el 
PRINCIPIO PATER IS EST AFECTA DE DIFERENTES FORMAS EL DERECHO A 
LA IDENTIDAD DEL HIJO QUE NO ES DEL MARIDO DE LA MUJER CASADA. 
-Se tiene en cuenta que la filiación matrimonial en nuestro ordenamiento jurídico se 
sustenta en la presunción romana Pater Is Est, debemos señalar que se ha comprobado que 
si bien este principio fue establecido en aras de la protección de la familia debemos tener 
en cuenta que el concepto familia ha evolucionado considerablemente teniendo en cuenta 
el avance de la tecnología que trae consigo nuevos principios como la libre investigación 
de la paternidad en la cual se basa actualmente en e Derecho a la filiación como parte del 
derecho a la Identidad. 
-A través de la vasta doctrina se llega a establecer que el plazo para impugnar la paternidad 
matrimonial debe ser imprescriptible teniendo en cuenta el principio favor veritatis, el 
derecho a conocer la verdad biológica que tiene relación directa con el principio de 
Identidad, ya que actualmente se cuenta con medios tecnológicos que rompen la 
presunción pater is est, principio romano que ha quedado desfasado con el paso del tiempo . 
-Por último de manera personal a mi criterio debe establecerse un plazo de 02 aftos en el 
cual se demuestre fehacientemente la separación de hecho de los cónyuges, además de 
acreditar la posesión constante de estado del padre biológico e hijo, dejando de regir la 
presunción pater is est permitiéndole al padre biológico del menor que no es hijo del 
cónyuge de su madre realizar el respectivo reconocimiento y a la madre y al hijo entablar 
la respectiva demanda de filiación extramatrimonial sin tener como requisito que el 
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cónyuge haya impugnado dicha paternidad, para que no se vea afectado en este aspecto 
de igual forma el derecho a la identidad de dicho menor. 
Se llegó a comprobar que la presunción pater is est recogido en el artículo 364 del 
nuestro Código Civil vulnera el derecho de Identidad del hijo que no es del marido de 
la mujer casada, por lo que en primer término el plazo de impugnación de paternidad 
matrimonial debe ser imprescriptible y en segundo término y establecerse un plazo de 
dos años para el cese de la presunción Pater Is Est en caso de separación de hecho de 
los cónyuges. 
-Lo más importante en el presente trabajo, es que se ha demostrado que dicho principio 
afecta el derecho a la identidad del hijo que no es del marido de mujer casada, 
entendido éste no sólo en cuanto al nombre como elemento que individualiza a la persona, 




-Se concluye que la aplicación de la presunción Pater Is Est recogido en el artículo364 del 
Código Civil en la cual se basa el plazo de caducidad establecido para la impugnación de 
paternidad matrimonial y su vigencia mientras dure el vínculo matrimonial afecta el 
Derecho a la Identidad del hijo que no es del marido de mujer casada, derecho fundamental 
recogido en nuestra Carta Magna e Instrumentos Internacionales. 
-Independiente de la seguridad jurídica, de la protección a la integridad de la familia, la 
consagración del matrimonio que es aquello en que se asienta el principio pater is est, no es 
menos cierto que el avance de la tecnología (como prueba de ADN que permite sabe con 
certeza la relación biológica entre padre e hijos estableciendo una filiación verdadera) ha 
traído consigo el establecimiento de nuevos principios como la libre investigación de la 
paternidad y derecho a la verdad biológica que actualmente son los pilares del Derecho a 
la Identidad con respecto al establecimiento de la Filiación 
-El principio favor legitimatis (favor de la verdad formal) es un principio que afecta el 
Derecho a la Identidad del hijo que no es del marido de la mujer casada, como derecho 
fundamental teniendo el carácter de imprescriptible. 
-La vigencia de la presunción Pater Is Est , ha quedado con el paso del tiempo desfasada y 
no resulta pertinente en la actualidad ya su aplicación, teniendo en cuenta el principio 
actual que rige las acciones de filiación es el principio es el derecho a conocer la verdad 
biológica, el cual está siendo considerado por la mayoría de doctrinarios y derecho 
comparado como fuente del derecho a la Identidad, teniendo en cuenta que el Código Civil 
peruano fue y sigue siendo pensado sobre premisas desfasadas, niega la realidad en que 
vivimos y se tropieza día a día con relaciones familiares nuevas. 
-El establecimiento de la Filiación engloba derechos y deberes provenientes de la patria 
potestad así como derechos sucesorios y al aplicar la presunción pater is est concerniente 
al plazo establecido en el artículo 364 se afectan estos derechos en un sentido negativo de 
igual forma para el presunto padre quien la ley le ha establecido la filiación matrimonial y 
por lo tanto tendrá ante el presunto hijo que cumplir si o si las obligaciones como la 
alimentaria si es menor de edad o mayor incapaz, porque el sistema legal le cierra la 
posibilidad de demostrar fehacientemente su presunta paternidad. 
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Recomendaciones 
-Se recomienda en general la promulgación de un nuevo Código Civil dado que nuestro 
código data del afio 1984, y actualmente la realidad de nuestro país es muy diferente a la de 
afios anteriores, puesto que han pasado más de 30 afios y el proceso de globalización ha 
hecho que nuestro Código Civil no se adecue a la realidad actual. 
-Se recomienda una modificatoria general de los artículos contenidos en el libro de Familia 
en especial de la Sección .Paterno - Filial, dado que sigue manteniendo artículos que se 
encuentran desfasados con respecto a la evolución tecnológica (prueba de ADN) que traen 
consigo la aplicación de nuevos principios con respecto a la Filiación, como son la libre 
investigación de la paternidad y el derecho a la verdad biológica. 
-Se recomienda la derogación del plazo de caducidad para la impugnación de paternidad 
matrimonial recogido en el artículo 364 del Código Civil, puesto que dicho plazo afecta el 
derecho a la Identidad del hijo que no es del marido de la mujer casada a la misma vez que 
afecta el derecho al ejercicio de la verdadera paternidad con respecto al cónyuge afectado. 
-Se recomienda el establecimiento de un plazo de dos afios para que deje de regir la 
presunción pater is est aunque coexista el vinculo matrimonial en la que se demuestre la 
separación de hecho de los cónyuges y se permita a la madre y al hijo realizar el debido 
reconocimiento o entablar la respectiva demanda para establecer su verdadera filiación y 
no se vea afectado su derecho a la Identidad, derecho-principio recogido en nuestra Carta 




-Código civil peruano. 
-Constitución Política del Perú. 
-Convención Americana de Derechos Humanos. 
-Convención sobre los Derechos del Niño. 
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Propuesta de reforma de las disposiciones 
del Código Civil y del Código 
de los Niños y Adolescentes sobre 
filiación y patria potestad1;a" 
l. DERI-:CIIO A C0:'1'0Cf:R A I.OS P,\. 
UIU:.'i 
fii.IACIÓ~ 
COII\l'l""illn sohl't' In-: l)(on'<'hOS dl"' ~1iao 
Artíi"Uin1,. 
l. El nlii<? ~o:ro ÍelR"riro ínm~dim:uncnte deS· 
puco.¡ des:: nadmiemo ytendridcrt"Cho Lk~­
d( '11"~ ll(l('t" a un nombre. aadquirirunu tt:l· 
cionalidad y, en la mC'dida de lo posible.~ 
cflltorer n su~ padre.: ;: !! ~~ cui!fud¡l JHlf 
... u.,., 
2. Lo$1Zsta~ I'M.c:< '":;or.in por 1~ aplica· 
d!ln dt' o:~t~ d<"rechC'S ¿._. .:cn:'otmidad t('JI'I 
_,u k¡¡i~l,...ión n;t¡·ion~l y I.J-~ d•!lgr.ior.eH¡ue 
h:t,·an rontr~ido en •·inué d;:: !f'; inl'tfl.lllk':n-
JOS internari.Jnalc~ pt!'ninc:H~.< e, o¡ ~·~ta ~sr~­
ról. $0b~ u>du cu~ndo el n':i'!o ~~u!taf:l de 
OIM modo a~uid:¡, 
i.:oG! COmo~ ce <llli1'S!r<~ ~eiOrl A~ Grupo 0o Trat~_ee~ ::lt-.-"9t".<:'el CM~~ c!é b> 
~oflos ~ Ado!t.':ii:ll'llm;, nomt:rrallO PI)!' 1.1 Coml~ión ~la l.!;f.t•. CH~-: : ... ~1':"1.,1:' ~ Ott~ C!el 
Corl¡¡mso~ltl A~. noa ptq»Sln'IO:sb t.:lrao.clc =il~:'l:ar ~• ~:Sli~;;;a<:lete c;c,:.."!l'lclón 
~JOS Oe.ect>os oot Ni:'lo con ~as l'iC!Uales c:.SPQS"Cie~es de. e~=-~~ e,.· y cele:~~~~* le$ 
N·1'1Q~ y ~1!5111in 11¡, t:c:>mp!otl.l• t'l "-"fflec-!dos.a-:cil<:< :...,~·a:.,?~;;~~ tlw~~ t:~ 1;:1 
intmcla ·~·daos m !a CcltrvMeióny d r;-:.c:o de o;,~;orél!r.c~ er. e::-,.:~:o.:~o le<¡;'s!a"J\•c 4e~n:t 
.,.,,;¡~ ta-nilifr~ POt ot C6c1igo c,Vil r el Cód1g,:~ d~ le$ r-.:;"'s )' A~o:K:G~:c.s. 
l..a necmidM d<! 1'!!ec!11ar esta lai>Q! whizo r.u:oti:u:l momen:o do la ex:>':'S'e·~ e~e :~_i:ar<'l la 
W!'.t;!~, Ora. ~!fa FJQ<es Nano an:e e!pler.o tlel GniP!Ide Trabaje. c;-.1'e"- "t' ~~tobfe 
l.n 11'11:1l:UO::iO!IIY.l tam !i.1tes lrilladil$ Cll tt Códl¡;o CiY'J y el Código de ~~ ~··_os :.· A~~ 
~:~.VIi'e~l.o.r:t lnlcialmerttc ~, ;,~rdón ce !il Cotr.is!On do Ael~ c-C'Cta-;e e;, .. -« !" eu11.: t.:l~ 
!o~~fletmcalid.lc- 111>~-do ~llr ;¡ es10CU(!'OOC'e leyes :t-~= e·~~~~oel 
~te m o-el Código d1t ~ Nitlos y ~esc:etl:es: lo c:oe i!Y'IIl0rl.1bb 1a $1.:t,~s~~ e~ ¡;¡s e'spa$d0ne$ 
rt".lll¡.,t;¡s"t:IS~M~III.\mol;!,.,d<tesr~\itir:>o~.IOI'l~~=~-:.;¡r.'f~ttoe~l 













El derechn del nhin :1 O:<)nocer a sus padres 
se cenll'll c:n la dc!crmin:~eión juridka -de:! 
vinculo patemo-lilial que tiene ~u origen c:n 
lll pmcre~ci('in human:~. esto es. el eSiah.led-
mh:mo tk lJ p:nemidad y de la matenlidad. 
El Códi~oa,;¡ sccnc:u-gadc 1:15 ~crioncsdc 
filiw;:ión. \'uyo objctn es 18 constituci!\n del 
empl.namiemo filial. cu..'lnlo h~ que ti .. nen 
por nhjeto el dc~p!:tzamiento. \'ale d<"Cir, las 
acciorn:~ de rttlamru:ión )' de impugnación 
de In filioci<~n. l.mol!cci~~ liliw;:ión.como 
· motnlfestadrmrs COI!t'retll~ dd derecho del 
nifio a connc-cr a ~~~~ ¡Jadres. pnrticip:m del 
mismo C!lráct~r impresc:riptihk: e im:nunda-
blc de este derecho. 
El Código Civil de 1984 impona lu iuaugu· 
rllci(;n del proceso de e•nluciún haci:ll~' 
i¡;ualdad de filiackmc~. Su cuhnin~cir\n pe!'· 
mitir.icl t~thal ejercicio del derceho del nitlo 
a mnOC't"r ll. ~"' p.:~dres r .<ignilk;ml que 1~ 
rl'l~l'ir'mjurídi~~ lkt<.'ftninadJ f>Oll~ prrtC'fe:t· 
ción. oo pre$upone un empl:t:t.:~mieruo (~mi· 
liar rc:fcrido u 1~ ui~tendotnint.Aistcnci~ de 
matrimonio cntrl' los pro~cnitOI"C$. F.n Olrll..t 
1-'3lahra~. el c~t~do filial debcr.i J:".n;:ontr.rt 
corno rcf.::ren;:ia. solo lo r<:alid~d bioló~ica. 
A tilo~<' nrunta con la refOI'm:l del Código 
Civil. 
Ctídig<> dc lrn:; NiiiM y Ado~nlt"' 
Libro l'rimcro 
De lns drrerho~ y libt'Ttad'l'S 
Cupitulol 
U..losdt'l't'<"h~ 
El posm)ado dr. la Convencil'ln sobre IM 
Derechos del ~iiin C$ dCiill.rrol!~do Cll .::1 
C6di~o de los ~iños} l\dole$cenrrs dc,o;.de 
el punto de 1·iMa deld.::rechoala id.-ruidall y 
u ~~~ pres:--1'\·aci<'m. De rsta manera. se CO!l-
cucrda lo lef!i~bciónd~j:nnk• al C:i>d\go Ci· 
vil toda 1~ materia referida o! d<'ret:ho ~ c-o-
nO<:er 11 los p;~dre.~: esto es, d réginlf'n k¡; al 
de/;¡ flliaci~n. 
lo d~scritu dd!e ser así, por cuanto en el 
Cl'>digodc k>s Niños y Adolcl>Centes corre..~· 
ll"$p(!Ci;!l que dcsa,ollo. drsdc I!Sa C;;iea, :::s P!l$1YI11.dOs r~la:!vos a los !!qroe!los do la l~lanr;ia. 
09ntro d~ ese orúe" C<~lde<~s, lo t:ue se -"e~UietCI es ;,;~,,,r.ur y espee'I'Ca~ los ;10$:~'<1~ oe la 
Co~<'! ~Obro les Oereehas do! rMa r>ara <:"e· J..e¡¡o de fi:.~ diSI"lCCÓt1 y ct>'li!'OI'!oi!CiO<\ M f ¡o y 
p!ilel$a 1'!1 e0n1cllido y~~ott~Coa$ do/ C&!;¡;o C'v<l y Clal C<>dlgt>dc los N;fl<>5y Adole~o-s ""el 
lml>!m!(m::> úc 13$ ~\Sio~..;iontl'S ¡a,-•. iarcs r~lc:iY;¡_g a 1& r.Wnonaa!!, loo¡¡<~nda"'· te ~Ln "'~~"era. 
COI'ICO'dil' 1.1lcrg;tlnol6n 
El rraMjo rea\Q:ado, oue remilimes al prestaen:a del Grupo da Trab<lj~;~ror. lecha 25 ce mayo de 
11%9, !lt.lpOne et,t~e:;;~nDIIb ~a'"" mr m PQS[Uiad(l$00 il: e~ $OOtll ~ OerecT'IO!I e~ 
Wl'lo, 14 51111 en el COdlgo CM! o Y" sea en ct Código do los NIÓO$ y Ado!estm~tcs, de acue•llO a loll 
alcallt':fl de a.tut"los Al tcspeeto. dc!!emos ind:.ear como eunctusió!'l de ~nlradll QIJO el Cód·go de 
~ Nillos y AdolDSCNr.es no ~~~ desarrou.:wc aebil1atll<'ntll los a'cant:$5 de las poS'.u'<~ll<;$ M 1:!. 
Convenelón a~ m Ocrecrcs ce1 Nlflo y, e1'l ovas ocaW~es. no los 1'111 tmtalfo e~f'l'l."l.1men!o Po< 
su pane. el Código e;..,¡¡ reQ!it!re, en w campo, aeh.l.,r!l'ar sus C.sposteíaMs: rwa Qll8 !!$"" llmtdcs 
con los PQStllllldos dt! la Conv.mción. En 1a1 se~uoo, lamer~t~~on:e. no ot>s\8/lle eorneitlfr !XI" el 
punto 00 p.ar:lda ¡JI'OC:.utslllllOI' ta ccngr~ Ora l.cVI'd<>a l'lor(lf. Nano. ct Gropo IUI T'llbll/0 no te 
IIYOQÓ a 111 Ml'uciótl de 1& retl(l•ión pi'Op<le~·.a·,lii<l. embar¡:o. ellO M \mpide <IU<!_ desdo la~~ o;!;! 
Reforma del C6diqn CM! u Ira te el a$11flte~. a¡,., dlJ darCl«<IPP,;,!o d&bírio 11lodiw~=o en t~ 
aniQJ!o 42 da ~, CotlY611Ci6:> sobra fas Ocr<!cl!Qs del Nil\o: 'los ESla<!o,s l'art.M &ti eomc:>rome!C"n a 
dar n eonocer amplj¡¡mcrt.c los prinr;lpios y di$p05icionos o!$ la Conveneic'ln por moll'iOI c!ic:aces y 
ll.pn)piadOs, l~nto a ~ acvr"'s co'l\0 a m n;nos·. Une ce e~s tl'lll!kls, l:laru astA. e$ la ~la~ 
Plllria, 
Po< Ultimo, $1! re~~a11a ll\IEI 011:a clc::cs ::et =>:'esen:o tl~ro, 11e l'.a n~nmtilade~t! 1em !!t::tl.ll dt! 1~ 
legis.l¡¡ción ei~C!a; manlulli!lr>do$o l'l!l~~·at·e el :e~ :m:ouesto par nucsl'll pa11e. 
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-.6.!\lllXDS 
ptmd~ dc;~mJIIar lO>; mtcani~mos que- ~o.·o-
1!:~1'1 por objeto pm1cger y rest~t>~r !:> idcn-
ticlad de ]o$ tncnnres. l.n~ det~'t'h\l~ ~~Mm­
hre y n In n:teionaHdad sun de l'Spl'(:ial au,n-
ciótl. c~t;¡bll:déndo'r la~ rrfla~ para~~~ real 
aplic~~i•'>n en e~te l'l'~rpo m>ml~lil't1 
l'rupuestl• de rerormn lrgi-.lath·a en t1 
Coódi¡:oCh·fl 
De ~cutrrfo n In c.~puc~tn. o;e pwpune la ;;j. 
guie:He. n:f,rma legisl~tiv;¡ al Códi1w Ch·il 
en e~ta m:Ue1ia· 
[ ruto 1ICtual TeJ:tO propuesto. , 
1 
Altieu!o~l~E'~'13ciclo<U;n:o<!""'-:t~.i:>cdc!-t!'?-::e A~;eu'tl)!I.·LII~Illo;;Qnp.otdtt!""lu¡2rparQIUrJ".en 1¡ 
los~éil!Sl'l]~aSUCsa'JCÓ'Itf!'lllW(::;a:t~o, c~era:!:~l\lr.t"r,llaeión~~llu•a'-u~mm. 
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Casación N°2726-2012-DEL SANTA 
Sumilla: El estado constante de familia afinna la filiación, siendo ello así, resulta 
procedente declarar inaplicables los artículos 396 y 404 del Código Civil, a fin de 
garantizar el derecho a la identidad, lo que se justifica por el principio del interés superior 
del nifio y del adolescente. 
Lima, diecisiete de julio de dos mil trece.-
LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE 
LA REPÚBLICA; Vista la causa número dos mil setecientos veintiséis - dos mil doce, en 
audiencia pública de la fecha, producida la votación con arreglo a ley, y de confonnidad 
con lo opinado por el Sefior Fiscal Adjunto Supremo en lo Civil, emite la siguiente 
sentencia. 
MATERIA DEL RECURSO: Se trata del recurso de casación interpuesto por Nolberto 
Hugo Roca Maza, que obra a folios doscientos treinta y ocho contra la sentencia de vista 
que obra a fojas doscientos once, expedida por la Segunda Sala Civil de la Corte Superior 
de Justicia Del Santa, que revoca la sentencia de primera instancia de folios ciento dos, de 
fecha veintiocho de diciembre de dos mil nueve, que declaró fundada la demanda, y 
refonnándola la declararon improcedente. 
FUNDAMENTOS DEL RECURSO: El presente recurso de casación, mediante 
resolución emitida el dos de agosto de dos mil doce por esta Sala Suprema, obrante a folios 
treinta y tres del cuadernillo de casación, ha sido declarado procedente por la causal de 
Infracción nonnativa de derecho material del artículo 2 inciso 1 de la Constitución Política 
del Estado; alegando, que se ha vulnerado el dispositivo denunciado que consagra el 
derecho que tiene toda persona a su identidad; y en el caso de autos, la recurrida ha 
establecido que quien debe hacer valer su derecho de impugnación a la paternidad es la 
menor de iníciales M.L.G.C. a través de su representante legal, y no el actor; sin embargo 
la citada sentencia se olvida que obra como medio probatorio acompafiado, el Expediente 
número 202-2007 sobre demanda de Impugnación de Paternidad Extramatrimonial 
promovido por Eva Elvira Cárdenas Rosales en calidad de madre y representante legal de 
la menor antes aludida en contra de Teodoro Arturo Guerrero Alvarado y otro; el mismo 
que fue rechazado liminannente por el Juzgado Mixto de Huarmey al declarar 
improcedente la demanda. Del mismo modo se ha inobservado los parámetros establecidos 
en la sentencia casatoria de este mismo expediente, de fecha siete de octubre del afio dos 
mil once, sefialando que en el presente caso se encuentran inmersos los derechos de una 
menor, no sólo de identidad, sino de varios derechos conexos que merecen un mayor 
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análisis en observancia del principio superior del nil'ío. Finalmente refiere, que es a través 
de esta acción judicial que busca otorgar la verdadera identidad a la menor, quien conoce 
perfectamente de la realidad y considera al recurrente como su padre, ya que viven juntos 
con toda su familia. 
CONSIDERANDO: 
PRIMERO.- Que, examinado el presente proceso para efectos de determinar si al emitirse 
la incurrida se ha incurrido en una infracción normativa material en los términos 
denunciados, es necesario realizar las precisiones que a continuación se detallan. 
SEGUNDO.- Que, a fojas nueve Nolberto Hugo Roca Maza interpone demanda sobre 
impugnación de reconocimiento de paternidad contra Teodoro Arturo Guerrero Alvarado y 
Eva Elvira Cárdenas Rosales, solicitando como pretensión principal impugnar el 
reconocimiento de paternidad efectuado por Teodoro Arturo Guerrero Alvarado a favor de 
la menor de iniciales M.L.G.C.; como pretensiones accesorias peticiona, primero: se deje 
sin efecto el reconocimiento efectuado por Teodoro Arturo Guerrero Alvarado a favor de la 
menor de iniciales M.L.G.C; y segundo: se declare la paternidad de la menor indicada a 
favor del recurrente en calidad de padre biológico, ordenándose su inscripción en la 
correspondiente Partida de Nacimiento, alegando que producto de una relación 
extramatrimonial existente entre el recurrente y la codemandada Eva Elvira Cárdenas 
Rosales, procrearon a la menor de iniciales M.L.G.C., quien nació el día veinte de agosto 
de mil novecientos noventa y nueve, siendo reconocida por el codemandado Teodoro 
Arturo Guerrero Alvarado, cónyuge en ese entonces de la codemandada. Practicada la 
prueba de ADN se concluye en un 99.9999999845% que el recurrente es el padre 
biológico, siendo necesario que la menor de iniciales M.L.G.C. goce del derecho de su 
verdadera filiación e identidad, derechos consagrados en el artículo 2, inciso 1 de la 
Constitución Polftica del Estado, ya que lo contrario importaría una grave afectación de los 
derechos sustanciales de la menor. 
TERCERO.- Que, a fojas treinta y cuatro Teodoro Arturo Guerrero Alvarado contesta la 
demanda seí!alando que con fecha veintidós de enero de mil novecientos noventa y cuatro 
contrajo matrimonio civil con la demandada Eva Elvira Cárdenas Rosales; fruto de su 
unión conyugal nació su menor hija de iniciales M.L.G.C., el día veinte de agosto de mil 
novecientos noventa y nueve, y dentro del plazo legal se hizo el reconocimiento, refiere 
que no es cierto lo que infiere el demandante respecto a que su persona tenía pleno 
conocimiento que la menor no era su hija a la fecha del reconocimiento, que la prueba de 
ADN fue practicada sin su consentimiento y solicitada por la madre de su hija, es decir, no 
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fue ordenado por ningún órgano jurisdiccional. Sostiene que su hija nació durante el 
matrimonio y vivieron en el domicilio conyugal junto a la demandada y su menor hija 
hasta el dos mil tres, fecha en que por mutuo acuerdo iniciaron el proceso de separación 
convencional y divorcio ulterior, en el mismo que acordaron la tenencia, alimento y 
régimen de visitas, culminado el proceso se declaró disuelto el vínculo matrimonial, refiere 
que salía a pasear con la menor los fines de semana, y la llevaba a la casa donde habita con 
sus padres y hermanos, e incluso cuando su hija enfermaba salían al médico, concluyendo 
que la menor ha sido reconocida dentro de la unión conyugal y nunca ha negado ser padre 
de la menor. 
CUARTO.- Que, tramitada la demanda según su naturaleza, mediante sentencia de folios 
ciento dos, de fecha veintiocho de diciembre de dos mil nueve, el A quo ha declarado 
fundada la demanda de impugnación de reconocimiento de paternidad, en consecuencia se 
declara inaplicable para el proceso lo previsto en los artículos 396 y 404 del Código Civil, 
por lo dispuesto en el artículo 2 inciso 1 de la Constitución Política del Estado; por 
consiguiente, se deja sin efecto el reconocimiento realizado por Teodoro Arturo Guerrero 
Alvarado a favor de la menor de iniciales M.L.G.C., y declara la paternidad de Nolberto 
Hugo Roca Maza a favor de la menor indicada, ordenando a la Municipalidad Provincial 
de Huarmey extender nueva partida de nacimiento en sustitución de la anterior. Como 
fundamentos de su decisión el A quo ha considerado que, como es verse a fojas treinta y 
dos del expediente principal, los demandados contrajeron matrimonio el día veintidós de 
enero de mil novecientos noventa y cuatro, inscribiéndose la disolución de su vínculo 
matrimonial el día veintisiete de julio de dos mil cinco; y, la menor de iniciales M.L.G.C 
nació el día veinte de agosto de mil novecientos noventa y nueve, como consta en la 
partida de nacimiento a folios dos; es decir, nació dentro del matrimonio de los 
demandados. Que, la presunción de paternidad para los hijos nacidos dentro del 
matrimonio es una regla de carácter imperativo, aplicándose a la generalidad de los casos, 
más su fuerza no es absoluta, admitiéndose prueba en contrario. Seflala que el presupuesto 
de la previa negación de paternidad para la declaración judicial de paternidad 
extramatrimonial, en el caso de hijos nacidos dentro del matrimonio, limita el derecho no 
solo del padre biológico sino contraviene el derecho fundamental a la identidad del menor 
a quien por ley y mandato constitucional el Estado está en la obligación de proteger. En 
base al principio de la jerarquía normativa resulta inaplicable al caso de autos, sin afectar 
su vigencia, lo previsto en los artículos 369 y 404 del Código Civil, prevaleciendo el 
derecho a la investigación de la paternidad de la menor de iniciales M.L.G.C.; en el 
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presente caso, el demandante Nolberto Rugo Roca Maza impugna el reconocimiento 
realizado por Teodoro Arturo Guerrero Alvarado de la menor de iniciales M.L.G.C, en 
mérito a los resultados de la prueba de ADN ( obrante a fojas cuatro) en el que se consigna 
como probabilidad de paternidad el 99.9999999845% de él con respecto a la menor 
indicada; siendo así resulta fundada la demanda. 
QUINTO.- Que, elevados los actuados a la Instancia Superior, en mérito al recurso de 
apelación de folios ciento dieciocho interpuesto por el demandado Teodoro Arturo 
Guerrero Alvarado, la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia Del Santa, 
mediante sentencia de vista de folios ciento treinta y nueve, revoca la sentencia apelada y 
reformándola declara improcedente la demanda, considerando que ha quedado acreditado 
que la menor de iniciales M.L.G.C es hija nacida dentro del matrimonio de los 
codemandados, fundamento por el que no es factible la aplicación del artículo 386 del 
Código Civil, máxime si como se evidencia, el que fuera cónyuge de la madre (Teodoro 
Arturo Guerrero Alvarado) no ha impugnado su paternidad y por el contrario ha 
manifestado su voluntad de no hacerlo, por lo que no concurren los presupuestos 
estipulados en el artículo 376 del Código Civil, respecto a la titularidad de la acción de 
negación. 
SEXTO.- Que, interpuesto el recurso de casación por el demandante, contra la referida 
Sentencia de Vista, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la 
República, mediante Casación 3776-2010- Del Santa, de fecha siete de octubre de dos mil 
once, declara fundado el recurso de casación interpuesto por Nolberto Rugo Roca Maza; 
casaron la sentencia de vista, en consecuencia, nula la resolución impugnada de fecha 
veintiuno de junio de dos mil diez, ordenándose que el Colegiado Superior expida nueva 
resolución. Considerando que el Colegiado Superior únicamente justifica la decisión de 
revocar la sentencia de primera instancia aplicando normas del Código Civil, más no emite 
pronunciamiento en relación al control difuso que invoca el A quo al amparar al demanda, 
lo que resulta relevante, puesto que el demandante fundamenta su pretensión en lo 
dispuesto por el inciso 1 del artículo 2 de la Constitución Política del Estado y mayor aun 
si de por medio se encuentran inmersos los derechos de una menor, no solo de identidad, 
sino de varios derechos conexos que merecían un mayor análisis, en observancia del 
Principio del Interés Superior del Niño que recoge el artículo IX del Título Preliminar del 
Código de los Niños y Adolescentes. 
SÉPTIMO.- Que, la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia Del Santa, emite 
nuevo pronunciamiento mediante Sentencia de Vista de folios doscientos once, resolviendo 
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revocar la sentencia apelada y reformándola declara improcedente la demanda, 
considerando que quién postula la demanda de Impugnación de Paternidad no es su hija 
M.L.G.C., quien por medio de su representante legal podría invocar su legítimo derecho a 
la identidad, basada en el nuevo sistema constitucional de filiación, y obviamente en el 
interés superior del nií'ío y adolescente, sino Norberto Hugo Roca Maza, el presunto padre 
biológico, sustentando básicamente su demanda en los resultados de la prueba de ADN a la 
que se ha sometido voluntariamente; asimismo, considera el Colegiado Superior que 
respecto a esta persona los artículos 397 y 404 del Código Civil no afectan, ni limitan, ni 
vulneran ningún derecho constitucional; en otras palabras se trata de normas válidas que no 
le reconocen interés para obrar al Demandante para entablar una acción contestatoria de 
paternidad, por lo tanto la demanda deviene en improcedente. 
OCTAVO.- Que, entre los atributos esenciales de la persona, ocupa un lugar primordial el 
derecho a la identidad consagrado en el inciso 1 del artículo 2 de la Constitución Política 
del Estado, el cual comprende el derecho a un nombre, a conocer a sus padres y conservar 
sus apellidos, el relativo a tener una nacionalidad y la obligación de que el Estado 
reconozca su personalidad jurídica, conforme lo ha seí'íalado el Tribunal Constitucional en 
la Sentencia Número 02432-2005.-PHffC. Al respecto la Sentencia Número 02273-2005-
PHffC, precisa que el derecho a la identidad es entendido como el derecho que tiene todo 
individuo a ser reconocido estrictamente por lo que es y por el modo cómo es. Vale decir, 
el derecho a ser individualizado conforme a determinados rasgos distintivos, esencialmente 
de carácter objetivo (nombres, seudónimos, registros, herencia genética, características 
corporales, etc.) y aquellos otros que se derivan del propio desarrollo y comportamiento 
personal, más bien de carácter subjetivo (ideología, identidad cultural, valores, reputación, 
etc.). 
NOVENO.- Que, el derecho a la identidad, debe protegerse de modo preferente, 
atendiendo a que "la vida, la libertad y la identidad conforman una trilogía de intereses que 
podemos calificar como esenciales entre los esenciales, por ello, merecen una privilegiada 
y eficaz tutela jurídica" [Fernández Sessarego, Carlos. Derecho a la identidad personal, 
Editorial Astrea, Buenos Aires, 1992, página 22]. 
DÉCIMO.- Que, tal como se ha reseñado anteriormente, en el caso de autos, se ha incoado 
demanda de impugnación de reconocimiento de paternidad; en tal sentido, cabe precisar, 
que la filiación forma parte del derecho a la identidad, que es "una forma de estado de 
familia". De allí que se diga que la filiación implica un triple estado: estado jurídico, 
asignado por la Ley a una persona, deducido de la relación natural de la procreación que la 
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liga con otra; estado social, en cuanto se tiene respecto a otra u otras personas; estado civil, 
implica la situación jurídica del hijo frente a la familia y a la sociedad" [V arsi Rospigliosi, 
Enrique. Divorcio, filiación y patria potestad. Grijley, Lima, 2004, página 89]. 
DÉCIMO PRIMERO.- Que, el concepto de identidad personal, presupone dos supuestos 
fundamentales: la identidad genética de una persona y su identidad filiatoria. La primera, 
se conforma con el patrimonio genético heredado de los progenitores biológicos; y la 
identidad filiatoria, es en cambio, un concepto jurídico, que resulta del emplazamiento de 
una persona de un determinado estado de familia, en relación a quiénes aparecen 
jurídicamente como sus padres, está habitualmente en concordancia con la identidad 
genética, pero puede no estarlo. [Ferrer, Identidad y fecundación asistida, en Libro de 
Ponencias, página 189, citado por Zannoni Eduardo A. Derecho de Familia Editorial 
Astrea, Buenos Aries, 2002, página 326] . 
DÉCIMO SEGUNDO.- Que, en el caso de autos, en mérito a los resultados de la prueba 
de ADN practicada por el Instituto de Medicina Legal del Ministerio Público, de folios 
cuatro, que no fue tachado por los demandados, se precisa la probabilidad de paternidad 
del 99,9999999845% de Nolberto Hugo Roca Maza con respecto a la menor de iniciales 
M.L.G.C. 
DÉCIMO TERCERO.- Que, al resolver la apelación interpuesta en autos, el Ad quem 
sustenta su decisión en que quién postula la demanda de Impugnación de Paternidad no es 
la hija de iniciales M.L.G.C., quien por medio de su representante podría invocar su 
legítimo derecho a la identidad; sino Nolberto Hugo Roca Maza, el presunto padre 
biológico, sin embargo, debe tenerse en cuenta que en toda medida concerniente al niño y 
al adolescente, se considerará el principio del interés superior del niño y del adolescente y 
el respeto a sus derechos, conforme lo establece el artículo IX del Título Preliminar del 
Código de los Niños y Adolescentes, principio que se desarrolla en el artículo 3.1 de la 
Convención sobre los Derechos del Niño, que dispone "en todas las medidas concernientes 
a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los 
tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración 
primordial a que se atenderá será el interés superior del niños" (el subrayado es nuestro). 
Además, para determinar la prevalencia del interés superior del niño y materializar la 
adopción de atenciones, cuidados y medidas especiales de protección, a decir de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, es preciso "ponderar no solo el requerimiento de 
medidas especiales, sino también las características particulares de la situación en la que se 
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hallan el niño" [CORTE IDH. Condición jurídica y derechos humanos del niño. Opinión 
Consultiva OC-17/02, del28 de agosto de 2002. Serie A N° 17, párrafo 59]. 
DÉCIMO CUARTO.- Que, en tal sentido, se verifica que la menor de iníciales M.L.G.C., 
y el demandante Nolberto Hugo Roca Maza, vienen desarrollando un tratamiento de padre 
e hija, incluso hacen vida familiar con la madre biológica, así fluye del expediente 
acompañado sobre anulabilidad y reconocimiento de paternidad de menor, conforme a la 
declaración asimilada de Eva Elvira Cárdenas a folios diez, en la cual manifiesta que desde 
abril de dos mil tres, se encuentra conviviendo con Nolberto Hugo Roca Maza en 
compañía de la menor de iníciales M.L.G.C., versión que no ha sido desvirtuada por el 
demandado, asimismo obra a folios ciento noventa y seis del expediente principal el 
informe psicológico practicado a la menor en cuyos resultados se sefiala que la nifia se 
identifica con su familia, incluye dentro de la dinámica al padre que vive con ella, a la 
figura paterna lo refleja como protector y carifioso, todo lo cual determina el estado 
constante de familia de la niña con el demandante, lo que afirma su filiación, siendo ello 
así, resulta procedente declarar inaplicable, para el presente caso y sin afectar su vigencia, 
lo previsto en los artículos 396 y 404 del Código Civil, de conformidad con el derecho a la 
identidad consagrado en el artículo 2 inciso 1 de la Constitución Política del Estado, ello se 
justifica acorde al principio del interés superior del nifio y adolescente, en la afirmación de 
la identidad filiatoria concordante con su realidad familiar y biológica de la menor de 
iníciales M.L.G.C., en esas circunstancias la justicia mediante el control difuso posibilita 
que la realidad filiatoria y vivencia familiar encuentre su legitimación legal. 
Por los fundamentos expuestos, declararon: FUNDADO el recurso de casación interpuesto 
por Nolberto Hugo Roca Maza, de fojas doscientos treinta y ocho; CASARON la 
resolución impugnada; en consecuencia NULA la resolución de vista obrante a folios 
doscientos once, expedida por la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia Del 
Santa; y actuando en sede de instancia: CONFIRMARON la resolución apelada contenida 
en la resolución número once de fecha veintiocho de diciembre de dos mil nueve, que 
declara fundada la demanda de impugnación de reconocimiento de paternidad interpuesta 
por Norberto Hugo Roca Meza contra Eva Elvira Cárdenas Rosales y Teodoro Arturo 
Guerrero Alvarado; DISPUSIERON la publicación de la presente resolución en el Diario 
Oficial "El Peruano", bajo responsabilidad; en los seguidos por Nolberto Hugo Roca Maza 
contra Eva Elvira Cárdenas Rosales y otro, sobre Impugnación de Reconocimiento de 
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CONSULTA EXP. N° 2777 - 2009 LA LIBERTAD 
Lima, veintiséis de Enero el dos mil diez.-
VISTOS: y CONSIDERANDO: 
PRIMERO: Que, viene en consulta la resolución de fojas ciento once, su fecha primero de 
setiembre del dos mil nueve, en el extremo que inaplica el artículo 364 del Código Civil 
por incompatibilidad constitucional, sin afectar su vigencia; en los seguidos por don Iván 
Sandoval Morí contra Marianella Edith Benítez Chávez y otro, sobre impugnación de 
paternidad. 
SEGUNDO: Que, en principio, la consulta debe ser entendida como una institución 
procesal de orden público, que viene impuesta por la ley, que no es en esencia un recurso, 
sino un mecanismo procesal a través del cual se impone el deber al órgano jurisdiccional 
de elevar el expediente al Superior, y a éste efectuar el control de la legalidad de la 
resolución dictada en la instancia inferior. 
TERCERO: Que, en tal sentido tratándose de una consulta por incompatibilidad de una 
disposición constitucional y otra norma de inferior jerarquía, el artículo 14 del Texto Único 
Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial ha establecido que cuando los Jueces de 
cualquier especialidad, al momento de fallar el fondo de la cuestión de su competencia, 
encuentren que hay incompatibilidad en su interpretación, de una disposición 
constitucional y una con rango de ley, resuelven la causa con arreglo a la primera; así las 
sentencias en las que se haya efectuado el control difuso deben ser elevadas en consulta a 
la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema, si no fueran impugnadas. 
CUARTO: Que, con relación al control constitucional, es preciso tener en cuenta que la 
inaplicación de una norma legal, que se interpreta contraria a la Constitución, constituye 
una prerrogativa jurisdiccional de última ratio, por ésta razón no puede ser invocada a 
menudo en la actividad jurisdiccional; sino por el contrario atendiendo a la trascendencia 
que ésta decisión implica, el juzgador deberá tener en cuenta que, en principio, todas las 
leyes expedidas por el Congreso de la República, por el sólo hecho de haber sido expedidas 
por el Órgano constitucional que tiene a su cargo la función legislativa, siguiendo para el 
efecto, todo un proceso de formación de la ley, que es conocido en la doctrina como el "iter 
legislativo", están amparadas por la presunción de constitucionalidad; por tanto, a priori se 
presume que todas las leyes son constitucionales y que éstas guardan perfecta armonía 
entre sí y con la Carta Fundamental; por ésta razón, el artículo VI del Título Preliminar del 
Código Procesal Constitucional, ha previsto que la inaplicación de una norma legal, sólo 
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puede ser viable cuando no sea factible obtener una interpretación conforme a la 
Constitución. 
QUINTO: Que, hecha la anterior precisión, para dilucidar el tema que es materia de la 
consulta, es preciso tener en cuenta el marco legislativo que resulta aplicable en tomo a la 
impugnación de paternidad, en principio, el artículo 363 del Código Civil establece que el 
marido que no se crea padre del hijo de su mujer podrá negarlo; en tal sentido, el artículo 
364 del Código sustantivo ha previsto que la acción contestataria deberá ser interpuesta por 
el marido dentro del plazo de noventa días contados desde el día siguiente del parto, si 
estuvo presente en el lugar, o desde el día siguiente de su regreso, si estuvo ausente. 
SEXTO: Que, de otro lado, con relación al tema del derecho a la identidad, el artículo 2 
inciso 1 de la Constitución Política del Estado prevé que toda persona tiene derecho a la 
vida, a su identidad, a su integridad moral, psíquica y fisica, y a su libre desarrollo y 
bienestar; en tanto que, el artículo 1 del Código Civil prevé que la persona humana es 
sujeto de derecho desde su nacimiento; por su parte con relación a los derechos de los 
niños el artículo 1 de la "Convención Sobre los Derechos del niño" adoptada por la 
Asamblea General de las Naciones Unidas el veinte de noviembre de mil novecientos 
ochenta y nueve, suscrita por el Perú, el veintiséis de enero de mil novecientos noventa, 
aprobada por el Congreso de la República mediante resolución Legislativa N° 25278 del 
cuatro de agosto de mil novecientos noventa y ratificada el catorce de agosto del mismo 
afio, ha previsto que para los efectos de la Convención, se entiende por niño todo ser 
humano menor de dieciocho ailos de edad; y por tanto según sus artículos 7 y 8, el niilo 
deberá ser inscrito inmediatamente después de nacido y tendrá derecho desde que nace a 
un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de Jo posible, a conocer a sus 
padres y a ser cuidado por ellos, comprometiéndose los Estados parte a respetar el derecho 
del niilo a preservar su Identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones 
familiares de conformidad con la ley. 
SÉPTIMO: Que, con relación al tema que motiva la consulta, debe tenerse en cuenta que, 
el derecho a la identidad debe ser entendido como el derecho que tiene todo ser humano a 
ser uno mismo, y a ser reconocido como tal; en éste sentido, el derecho a la identidad 
personal debe ser protegido en sus dos aspectos: el estático que está restringido a la 
identificación (fecha de nacimiento, nombre, apellido y aún estado civil) y el dinámico, es 
más amplio y más importante ya que está referido a que la persona conozca cuál es su 
específica verdad personal, pues el ser humaito, en tanto unidad psicosomatica, es 
complejo y contiene múltiples aspectos vinculados entre sí, de carácter espiritual, 
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psicológico o somático, que lo definen e identifican, así como existen aspectos de índole 
cultural, ideológicos, religiosos o políticos, que también contribuyen a delimitar la 
personalidad de cada sujeto; El conjunto de éstos múltiples elementos caracterizan y 
perfilan el ser uno mismo, diferente a los demás. 
OCTAVO: Que, en consecuencia, el derecho que tiene todo nifío a conocer quiénes son 
sus padres, y que en su partida de nacimiento aparezca consignado el nombre de sus 
verdaderos padres, no es otra cosa que la manifestación concreta del derecho que tiene todo 
sujeto a su propia identidad personal, derecho que está reconocido en el artículo 2 inciso 1 
de la-Constitución Política del Estado, como un derecho fundamental de la persona, 
derecho que por ser consustancial a la persona humana, tiene carácter inalienable, perpetuo 
y oponible erga omnes, por tanto que no admite límites de ninguna naturaleza sean éstos 
temporales o materiales. 
NOVENO: Que, en el presente proceso se ha establecido que la demanda de impugnación 
de paternidad promovida por el actor en contra de doña Marianella Edith Benítez Chávez y 
otro, se ha interpuesto fuera del plazo establecido en el artículo 364 del Código Civil. 
DÉCIMO: Que, por tanto, ésta Sala de Derecho Constitucional y Social al igual que en 
pronunciamiento anterior, en una causa similar a la presente advierte que en el presente 
caso se ha presentado un conflicto de normas jurídicas, de un lado la norma constitucional 
(artículo 2 inciso 1 de la Constitución Política del Estado) que reconoce como un derecho 
fundamental de la persona al derecho a la identidad, y de otro la norma legal (artículo 364 
del Código Civil) que prescribe que la acción contestatoria debe ser interpuesta por el 
marido dentro del plazo de noventa días contados desde el día siguiente del parto, si estuvo 
presente en el lugar, o desde el día siguiente de su regreso, si estuvo ausente; sin que de su 
interpretación conjunta sea factible obtener una conforme a la Constitución; siendo así, 
toda vez que, la antinomia se presenta entre una norma de carácter legal y otra de carácter 
constitucional, debe inaplicarse la primera y aplicarse preferentemente la segunda; pues no 
existe razón objetiva y razonable que justifique la necesidad de fijar en noventa días la 
acción contestatoria por el marido; razón por la cual corresponde aprobar la resolución del 
siete de agosto del dos mil ocho en el extremo materia de consulta. 
Por tales fundamentos: APROBARON la resolución de fojas ciento once, su fecha 
primero de setiembre del dos mil nueve, en el extremo que INAPLICA el artículo 364 del 
Código Civil por incompatibilidad constitucional, sin afectar su vigencia; en los seguidos 
don Iván Sandoval Morí contra Marianella Edith Benítez Chávez y otro sobre Impugnación 
de Paternidad; y los devolvieron.-
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Por tales fundamentos: APROBARON la resolución consultada obrante a fojas diecisiete, 
su fecha veintiuno de diciembre del dos mil diez, que declara INAPLICABLE al caso 
materia de autos, el artículo 364 del Código Civil, sin afectar su vigencia; en los seguidos 
por don José Román Carhuatocto Facundo contra doña Alicia Naira Alverca, sobre 
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CONSULTA 4366-2010 PIURA 
Lima Veintiséis de mayo el afio dos mil once.-
VISTOS; y CONSIDERANDO 
PRIMERO: Que, es materia de consulta la resolución expedida por el Primer Juzgado 
Mixto de Huancabamba, de fecha veintiuno de diciembre del dos mil diez, de fojas 
diecisiete, que declara inaplicable el artículo 364 del Código Civil que establece que "la 
acción contestatoria debe ser interpuesta por él marido dentro del plazo de noventa días 
contados desde el día siguiente del parto, si estuvo presente en el Jugar, o desde el día 
siguiente de su regreso, si estuvo ausente", por incompatibilidad constitucional, sin afectar 
su vigencia; y admite a trámite en la vía del proceso de conocimiento la demanda 
interpuesta por don José Román Carhuatocto Facundo contra doña Alicia Naira Alverca 
sobre negación de paternidad y accesoriamente exclusión de nombre e indemnización por 
dafios y peljuicios. 
SEGUNDO: Que, el segundo párrafo del artículo 138 de la Constitución Política del 
Estado, reconoce la supremacía de la norma constitucional sobre cualquier otra norma, 
facultándole a los Jueces la aplicación del control difuso, así tenemos que "en todo 
proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los 
Jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de 
rango inferior". Del mismo modo, el artículo 14 del Texto Único Ordenado de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial, establece que cuando los Magistrados al momento de fallar el 
fondo de la cuestión de su competencia, en cualquier clase de proceso o especialidad, 
encuentren que hay incompatibilidad en su interpretación, de una disposición 
constitucional y una con rango de ley, resuelven la causa con arreglo a la primera las 
sentencias así expedidas son elevadas en consulta a la Sala Constitucional y Social de la 
Corte Suprema, en concordancia con lo dispuesto en el inciso 3 del artículo 8 del Código 
Procesal Civil. 
TERCERO: Que, en el caso concreto, encontrándose en discusión el derecho de identidad 
y consecuente filiación de una persona reconocida por quien alega no tener la condición de 
padre biológico, resulta imperiosa la necesidad de que ésta se dilucide y la justicia resuelva 
la incertidumbre generada a fin de que esta persona pueda gozar de, las garantías que el 
ordenamiento jurídico le otorga en aras de la seguridad y protección presente y futuro, 
máxime si en el caso, el demandante se encuentra dispuesto a someterse a la prueba 
científica de ADN, por lo que el control difuso efectuado por el Primer Juzgado Mixto de 
146 
Huancabamba para dejar de aplicar el plazo de caducidad contenido en el artículo 364 del 
Código Civil y admitir la demanda con arreglo a la norma constitucional del derecho a la 
identidad consagrado en el inciso 1 del artículo 2 de la Constitución Política del Estado, se 
encuentra arreglado a ley, pues no puede admitirse que en base a una actuación netamente 
procesal como la regulada en el Código Sustantivo, se tenga que negar el acceso a la 
justicia, cuando en atención al derecho a la identidad consagrado en la Constitución, el 
Estado está en la obligación de preservar la identidad de la persona humana. 
CUARTO: Que, en tal sentido, corresponde a este Supremo Tribunal pronunciarse sobre 
el control de la constitucionalidad realizado por el Primer Juzgado Mixto de 
Huancabamba, respecto a la no aplicación del artículo 364 del Código Civil, al caso de 
autos, por preferir el inciso 1 del artículo 2 de la Constitución Política del Perú. 
QUINTO: Que, el artículo 2 inciso 1 de la Constitución Política del Estado, reconoce el 
derecho a la identidad de toda persona. Es así que a la identidad estática, que se hace 
patente desde el momento inicial de la vida, se sumarán luego, en el transcurso del 
desarrollo de cada persona, otros elementos complementarios, los que irán modelando una 
cierta original personalidad, uno de estos elementos complementarios y dinámicos es el 
referido a las relaciones familiares, las que se instituyen inmediatamente conocidos quienes 
son los padres. En consecuencia, la protección jurídica del derecho a la identidad personal 
en su calidad de derecho humano esencial debe ser integral, para comprender los múltiples 
y complejos aspectos de la personalidad de un ser humano. 
SEXTO: Del mismo modo, el artículo 8 de la Convención sobre los Derechos del Niílo 
seílala que los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del niílo a preservar su 
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad 
con la ley sin injerencias ilícitas. Cuando un niílo sea privado ilegalmente de algunos de los 
elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados partes deberán prestar la asistencia 
y protección, apropiadas con miras a restablecer rápidamente su identidad. En 
consecuencia, el derecho a la identidad de todo ser humano conlleva esencialmente la idea 
de que la persona sea identificada plenamente dentro de un grupo social, nacional, familiar 
e incluso étnico, que lo caracteriza y lo hace único así como sujeto de una gran diversidad 
de relaciones jurídicas que replican derechos y deberes. La identidad filiatoria consiste en 
el derecho de toda persona a conocer sus orígenes biológicos, a pertenecer a una 
determinada familia y a contar con el registro legal correspondiente, como se desprende de 
las disposiciones de la Convención sobre los Derechos del Niílo, del cual el Estado 
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peruano es signatario. Normas internacionales y constitucionales que obligan al Estado a 
preservar la identidad del menor. 
SEPTIMO: Que, en consecuencia, determinado el contenido esencial de la norma 
constitucional que consagra el derecho a la identidad, la aplicación del plazo establecido en 
el artículo 364 del Código Civil, no puede representar un obstáculo para que el Estado 
preserve ese derecho a la identidad, que tiene un rango constitucional y supranacional, por 
lo que debe darse preferencia al derecho reconocido en el artículo 2 inciso 1 de la 
Constitución Política del Estado, que debe interpretarse conforme a la Convención sobre 
los Derechos del Niño, según la Cuarta Disposición Final y Transitoria de la Constitución. 
Por tanto, debe aprobarse la consulta materia de autos. 
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CONSULTA3038-2011 ICA 
Lima, veinticinco de octubre del dos mil once.-
VISTOS; y CONSIDERANDO: 
PRIMERO: Es materia de consulta, la resolución expedida por la Segunda Sala Civil de la 
Corte Superior de Justicia de lea, de fecha seis de julio del año en curso, de fojas ciento 
sesenta y cinco, que declara inaplicable el artículo 364 del Código Civil por 
incompatibilidad constitucional, sin afectar su vigencia; en el proceso instaurado por don 
Rodrigo Zavala Vásquez contra doiia Carla Yovana Carhuayo Vera y otro, sobre 
impugnación de paternidad. 
SEGUNDO: El segundo párrafo del artículo 138 de la Constitución Política del Estado, 
reconoce la supremacía de la norma constitucional sobre cualquier otra norma, 
facultándole a los Jueces la aplicación del control difuso, así tenemos que "en todo 
proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los 
s prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre norma de rango inferior". 
Del mismo modo, el artículo 14 del Texto Único Ordenado de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial, establece que "cuando los Magistrados al momento de fallar el fondo de la 
cuestión de su competencia, en cualquier clase de proceso o especialidad, encuentren que 
hay incompatibilidad en su interpretación, de una disposición constitucional y una con 
rango de ley, resuelven la causa con arreglo a la primera las sentencias así expedidas son 
elevadas en consulta a la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema, en 
concordancia con lo dispuesto en el inciso 3 del artículo 408 del Código Procesal Civil. 
TERCERO: En el caso concreto, encontrándose en discusión el derecho de identidad y 
consecuente filiación de una persona menor de edad, resulta imperiosa la necesidad de que 
ésta se dilucide y la justicia resuelva la incertidumbre generada a fin de que esta persona 
pueda gozar de las garantías que el ordenamiento jurídico le otorga en aras de su seguridad 
y protección presente y futura, máxime si en el caso de autos, a fojas veintitrés obra los 
resultados de la prueba científica de ADN, en donde se concluye que el actor no es el padre 
biológico del menor Rodrigo Leonardo Sebastian Zavala Carhuayo, por lo que el control 
difuso efectuado por la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de lea, para 
dejar de aplicar el plazo de caducidad contenido en el artículo 364 del Código Civil y 
aprobar la sentencia de fecha veintidós de marzo del año en curso, que declara fundada la 
demanda incoada por don Rodrigo Zavala Vásquez contra doiia Carla Yovana Carhuayo 
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Vera y otro, con arreglo a la norma constitucional del derecho a la identidad consagrado en 
el inciso 1 del artículo 2 de la Constitución Política del Estado, se encuentra arreglado a 
ley, pues no puede admitirse que en base a una situación netamente procesal como la 
regulada en el Código Sustantivo, se tenga que negar el acceso a la justicia, cuando en 
atención al derecho a la identidad consagrado en la Constitución, el Estado está en la 
obligación de preservar la identidad de la persona humana. 
CUARTO: En tal sentido, corresponde a este Supremo Tribunal pronunciarse sobre el 
control de la constitucionalidad realizado por la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de 
Justicia de lea, respecto a la no aplicación del artículo 364 del Código Civil, al caso de 
autos, por preferir el inciso 1 del artículo 2 de la Constitución Política del Perú. 
OUINTO: El artículo 2 inciso 1 de la Constitución Política del Estado, reconoce el 
derecho a la identidad de toda persona. Es así que a la identidad estática, que se hace 
patente desde el momento inicial de la vida, se sumarán luego, en el transcurso del 
desarrollo de cada persona, otros elementos complementarios, los que irán modelando una 
cierta original personalidad, uno de estos elementos complementarios y dinámicos es el 
referido a las relaciones familiares, las que se instituye inmediatamente conocidos quienes 
son los padres. En consecuencia, la protección jurídica del derecho a la identidad personal, 
en su calidad de derecho humano esencial debe ser integral, para comprender los múltiples 
y complejos aspectos de la personalidad de un ser humano. 
SEXTO: Del mismo modo, el artículo 8 de la Convención sobre los Derechos del Niño 
señala que los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del niño a preservar su 
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad 
con la ley sin injerencias ilícitas. Cuando un niño sea privado ilegalmente de algunos de los 
elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados partes deberán prestar la asistencia 
y protección, apropiadas con miras a restablecer rápidamente su identidad. En 
consecuencia, el derecho a la identidad de todo ser humano conlleva esencialmente la idea 
de que la persona sea identificada plenamente dentro de un grupo social, nacional, familiar 
e incluso étnico, que lo caracteriza y ¡o hace único así como p de una gran diversidad de 
relaciones jurídicas que implican derechos y deberes. La identidad filiatoria consiste en el 
derecho de toda conocer sus orígenes biológicos, a pertenecer a una determinada familia y 
a contar con el registro legal correspondiente, como se desprende de las disposiciones de la 
Convención sobre los Derechos del Niño, del cual el Estado peruano es signatario. Normas 
internacionales y constitucionales que obligan al Estado a preservar la identidad del menor. 
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SETIMO: En consecuencia, determinado el contenido esencial de la norma constitucional 
que consagra el derecho a la identidad, la aplicación del plazo establecido en el artículo 
364 del Código Civil, no puede representar un obstáculo para que el Estado preserve ese 
derecho a la identidad, que tiene un rango constitucional y supranacional, por lo que debe 
darse preferencia al derecho reconocido en el artículo 2 inciso 1 de la Constitución Política 
del Estado, que debe interpretarse conforme a la Convención sobre los Derechos del Niño, 
según la Cuarta Disposición Final y Transitoria de la Constitución. Por tanto, debe 
aprobarse la consulta materia de autos. 
Por tales fundamentos: APROBARON la resolución consultada obrante a fojas ciento 
sesenta y cinco, su fecha seis de julio del año en curso, que declara INAPLICABLE al 
caso materia de autos, el artículo 364 del Código Civil, sin afectar su vigencia; en los 
seguidos por don Rodrigo Zavala Vásquez contra doña Carla Yovana Carhuayo Vera y 
otro, sobre impugnación de paternidad y los devolvieron.- Juez Supremo ponente: 
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CONSULTA EXPEDIENTE N° 1870-2012 LIMA NORTE 
Lima, catorce de agosto 
De dos mil doce.-
VISTOS; y, CONSIDERANDO: 
PRIMERO: Es materia de consulta la sentencia de fecha cinco de setiembre del dos mil 
once, obrante a fojas ciento veintisiete, en el extremo que inaplica el artículo 364 o del 
Código Civil, por incompatibilidad constitucional, sin afectar su vigencia. 
SEGUNDO: En principio, la consulta debe ser entendida como una institución procesal de 
orden público, que viene impuesta por la ley, que no es en esencia un recurso, sino un 
mecanismo procesal a través del cual se impone el deber al órgano jurisdiccional de elevar 
el expediente al Superior, y a éste efectuar el control de la legalidad de la resolución 
dictada en la instancia inferior. 
TERCERO: En tal sentido tratándose de una consulta por incompatibilidad de una 
disposición constitucional y otra norma de inferior jerarquía, el artículo l4°del Texto 
Único Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial, ha establecido que cuando Jos 
Jueces de cualquier especialidad, al momento de fallar el fondo de la cuestión de su 
competencia, encuentren que hay incompatibilidad en su interpretación, de una disposición 
constitucional y una con rango de ley, resuelven la causa con arreglo a la primera; así las 
sentencias en las que se haya efectuado el control difuso deben ser elevadas en consulta a 
la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema, si no fueran impugnadas. 
CUARTO: Con relación al control constitucional, es preciso tener en cuenta que la 
inaplicación de una norma legal, que se interpreta contraria a la Constitución, constituye 
una prerrogativa jurisdiccional de última ratio, por esta razón no puede ser invocada a 
menudo en la actividad jurisdiccional; sino por el contrario atendiendo a la trascendencia 
que esta decisión implica, el Juzgador deberá tener en cuenta que, en principio, todas las 
leyes expedidas por el Congreso de la República, por el sólo hecho de haber sido expedidas 
por el Órgano constitucional que tiene a su cargo la función legislativa, siguiendo para el 
efecto, todo un proceso de formación de la ley, que es conocido en la doctrina como el "iter 
legislativo", están amparadas por la presunción de constitucionalidad; por tanto, a priori se 
presume que todas las leyes son constitucionales y que éstas guardan perfecta armonía 
entre sí y con la Carta Fundamental; por esta razón, el artículo VI del Título Preliminar del 
Código Procesal Constitucional, ha previsto que la inaplicación de una norma legal, sólo 




QUINTO: Hecha la anterior precisión, para dilucidar el tema que es materia de la 
consulta, es preciso tener en cuenta el marco legislativo que resulta aplicable en torno a la 
impugnación de paternidad; en principio, el artículo 363° del Código Civil establece que el 
marido que no se crea padre del hijo de su mujer podrá negarlo; en tal sentido, el artículo 
364 del Código Sustantivo ha previsto que la acción contestatoria deberá ser interpuesta 
por el marido dentro del plazo de noventa días contados desde el día siguiente del parto, si 
estuvo presente en el lugar, o desde el día siguiente de su regreso, si estuvo ausente. 
SEXTO: De otro lado, con relación al tema del derecho a la identidad, el artículo 2° inciso 
1) de la Constitución Política del Perú prevé que toda persona tiene derecho a la vida, a su 
identidad, a su integridad moral, psíquica y fisica, y a su libre desarrollo y bienestar; en 
tanto que, el artículo 1° del Código Civil prevé que la persona humana es sujeto de derecho 
desde su nacimiento; por su parte con relación a los derechos de los niños el artículo 1° de 
la "Convención Sobre los Derechos del Niño" adoptada por la Asamblea General de las 
Naciones Unidas el veinte de noviembre de mil novecientos ochenta y nueve, suscrita por 
el Perú, ,el veintiséis de enero de mil novecientos noventa, aprobada por el Congreso de la 
República mediante Resolución Legislativa N° 25278 del cuatro de agosto de mil 
novecientos noventa y ratificada el catorce de agosto del mismo año, ha previsto que para 
los efectos de la Convención, se entiende por niño todo ser humano menor de dieciocho 
años de edad; y por tanto según sus artículos 7° y 8° el niño deberá ser inscrito 
inmediatamente después de nacido y tendrá derecho desde que nace a un nombre, a 
adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser 
cuidado por ellos, comprometiéndose los Estados parte a respetar el derecho del niño a 
preservar su Identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de 
conformidad con la ley. 
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SÉPTIMO: Con relación al tema que motiva la consulta, debe tenerse en cuenta que, el 
derecho a la identidad debe ser entendido como el derecho que tiene todo ser humano a ser 
uno mismo, y a ser reconocido como tal; en este sentido, el derecho a la identidad personal 
debe ser protegido en sus dos aspectos; el estático que está restringido a la identificación 
(fecha de nacimiento, nombre, apellido y aún estado civil) y el dinámico, es más amplio y 
más importante ya que está referido a que la persona conozca cuál es su específica verdad 
personal, pues el ser humano, en tanto unidad psicosomática, es complejo y contiene 
múltiples aspectos vinculados entre sí, de carácter espiritual, psicológico o somático, que 
lo definen e identifican, así como existen aspectos de índole cultural, ideológicos, 
religiosos o políticos, que también contribuyen a delimitar la personalidad de cada sujeto; 
el conjunto de estos múltiples elementos caracterizan y perfilan el ser uno mismo, diferente 
a los .demás. 
OCTAVO: En consecuencia, el derecho que tiene todo niño a conocer quienes 
son sus padres, y que en su partida de nacimiento aparezca consignado el nombre de sus 
verdaderos padres, no es otra cosa que la manifestación concreta del derecho que tiene todo 
sujeto a su propia identidad personal, derecho que está reconocido en el artículo 2° inciso 
1) de la Constitución Política del Perú, como un derecho fundamental de la persona, 
derecho que por ser consustancial a la persona humana, tiene carácter inalienable, perpetuo 
y oponible erga omnes, por tanto que no admite límites de ninguna naturaleza sean éstos 
temporales o materiales. 
NOVENO: En el presente proceso, se ha establecido que la demanda de impugnación de 
paternidad promovida por el actor en contra de doña Elizabeth San Martín Barrientos y 
otra, se ha interpuesto fuera del plazo establecido en el artículo 364 o del Código Civil. 
DÉCIMO: Por tanto esta Sala de Derecho Constitucional y Social al igual que en 
pronunciamientos anteriores, en causas similares a la presente, advierte que en el presente 
caso se ha presentado un conflicto de normas jurídicas, de un lado la norma constitucional 
(artículo 2° inciso 1) de la Constitución Política, que reconoce como un derecho 
fundamental de la persona al derecho a la identidad, y de otro la norma legal (artículo 364° 
del Código Civil) que prescribe que la acción contestataria debe ser interpuesta por el 
marido dentro del plazo de noventa días contados desde el día siguiente del parto, si estuvo 
presente en el lugar, o desde el día siguiente de su regreso, si estuvo ausente; sin que de su 
interpretación conjunta sea factible obtener una conforme a la Constitución; siendo así, 
toda vez que, la antinomia se presenta entre una norma de carácter legal y otra de carácter 
constitucional, debe inaplicarse la primera y aplicarse preferentemente la segunda; pues no 
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existe razón objetiva y razonable que justifique la necesidad de fijar en noventa días la 
acción contestataria por el marido; razón por la cual corresponde aprobar la sentencia del 
cinco de setiembre de dos mil once, en el extremo materia de consulta. 
Por tales fundamentos: APROBARON la sentencia de fojas ciento veintisiete, su fecha 
cinco de setiembre de dos mil once, en el extremo que INAPLICA el artículo 364° del 
Código Civil, por incompatibilidad constitucional, sin afectar su vigencia; en los seguidos 
por don Santiago Luis Rodríguez Contreras contra Elizabeth San Martín Barrientos y otra, 
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